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ADVERTENCIA PRELIMINAR 

En el propósito del autor, el presente libro 
«s el primero de una obra destinada á exponer 
iodo el Derecho internacional privado, objeto 
"hoy de tan preferente atención por parte de los 
tratadistas y motivo de tantas discusiones y difi- 
cultades en la práctica del foro. Tendrán en ella 
igual cabida la doctrina científica y los precep- 
ios positivos, pues aunque en este volumen se 
preste mayor atención á la primera que á los se- 
gundos, es porque la índole del asunto que tra- 
ia asi lo exige, ya que está reducido á examinar 
Aquellas cuestiones fundamentales que constitu- 
yen lo que suele llamarse Introducción y Parte ge^ 
ineral de una ciencia. 

Acaso se eche de menos, sin embargo, al re- 
correr las páginas que siguen, el estudio de al- 
guno de los problemas propios de toda Introduce 
ción^ y se estime, en cambio, que obtienen des- 
arrollo excesivo otros. Pero esta aparente ar- 
bitrariedad en el plan, explícase con advertir que 



prescindimos de las materias que, como el método,, 
no ofrecen especialidad digna de mención en el 
orden del Derecho internacional privado, y pone- 
mos el mayor cuidado en otras cuyo examen con- 
tribuye á esclarecer puntos poco estudiados 6- 
entendidos con diversidad de criterio por Ios- 
autores, como sucede, verbigracia, con el con- 
cepto mismo de aquella rama del Derecho. 

En los primeros capítulos del libro, apare- 
ce refundido casi totalmente el folleto que, con 
el titulo de Fundamentos del Derecho internacional 
privado^ publicamos en 1888. No solo se corrigeik. 
ahora las numerosísimas erratas de que (por cir- 
cunstancias que dificultaron la corrección de- 
pruebas) aparece plagada la primera edición, sina 
que, conservando el fondo de la doctrina, se ha. 
reformado la exposición de ésta, sujetándola en 
parte á un nuevo plan y completándola debida- 
mente. 

Sin dificultad reconocemos que la empresa de- 
publicar un tratado extenso de Derecho interna- 
cional privado, es muy superior á nuestras ftier- 
zas; pero nos mueve á acometerla, de una parte^ 
la necesidad que en España existe de obras de ese 
género que satisfagan á la vez las necesidades de 
la enseñanza y del foro; y de otra, la confianza de 
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que nadie negará el carácter de ensayo á una labor 
que, comp la nuestra, solo en tal supuesto puede 
salir de los limites de la cátedra y aspirar á una 
publicidad que seguramente no merece. 

Joaquín Fernandez Prida. 



CAPITULO I 



CONCEPTO DEL DERECHO INTERNACIONAL 
PRIVADO 

Sumario. — 1. Necesidad de determinar y definir el objeto que 
ha de estudiarse. Dificultades que se oponen á esa deter- 
minación y medios que pueden emplearse para resolverlas. 
—2, El Derecho. Acepciones principales de esta palabra. — 
3. Relaciones jurídicas internacionales. — 4. Examen del 
término primado en su aplicación al orden internacional. 
Procedimiento que debe seguirse para precisar su sentido. 
— 5. Recapitulación de los datos obtenidos en el estudio - 
precedente.— 6. Consecuencias que de él se deducen. Inclu- 
sión de las competencias penales en el Derecho interna- 
cional privado. Critica de la opinión contraria. — 7. Las pa- 
labras privado y público no tienen el mismo valor cuando 
se las emplea como calificativos del Derecho interno del 
Estado y cuando se las refiere al Derecho internacional. — 
8. Capitales sentidos de aquellas palabras en la historia 
jurídica é imposibilidad de aplicarlos al objeto de nuestro 
estudio.— 9. El Derecho internacional privado comprende 
toda clase de competencias legislativas y además las juris- 
diccionales. — 10. Conclusión. 

1. La necesidad de comenzar la exposición de 
toda ciencia determinando y definiendo su objeto, 
está reconocida con sobrada generalidad y descansa 
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en razones harto convincentes para que sea preciso 
insistir mucho en ella. 

El concepto, ó idea del objeto, y la definición en 
que se expresa indican la extensión y limites del 
asunto estudiado; concretan el pensamiento del 
autor, deslindando la esfera de acción en que se 
propone moverse, y ofrecen al qué estudia. la segu- 
ridad de que allí puede encontrar lo que desea. 
Prescindir del concepto y definición al comenzar 
un libro, es ponerse desde el primer momento en 
el camino de la confusión y la duda: las palabras 
pueden tener entonces diverso sentido para quien 
las emplea y quien las lee; la inteligencia entre am- 
bos se hace difícil ó imposible y, con esto, se este- 
riliza una labor que hubiera podido ser provechosa 
y fecunda. 

Mas para definir científicamente no basta afir- 
mar, sino que es preciso salegar razones que de- 
muestren la verdad de la definición formulada; y 
este trabajo, facilísimo al terminar la exposición de 
una materia, está erizado de dificultades cuando, 
como en el caso actual, ha de ser un anticipo y 
preparación del estudio. Fácil es, en efecto, una 
vez conocida la totalidad de las cuestiones com- 
prendidas en una ciencia, expresar en breves tér- 
minos los rasgos característicos que dan á conocer 
la fisonomía del objeto, revelando su idea ó con- 
cepto á través de la definición, y fácil es presentar 
esta última como lo que debe ser realmente, es 
decir, como consecuencia verdadera é ineludible 
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de premisas anteriormente demostradas, Pero si,. 
por virtud de exigencias didácticas, se conrierten el 
concepto y definición, de término y fin, en princi- 
pio y punto de partida, los medios de mostrar la 
verdad que encierran no están dispuestos de ante* 
mano y es preciso elegirlos y combinarlos con el 
mayor cuidado y atención posibles. 

A esta dificultad de carácter general (porque no 
hay exposición científica donde no surja desde el 
primer momento) súmase en el presente caso otra 
particular, derivada de las profundas divergencias 
que separan á los tratadistas modernos en punto á 
la noción del Derecho internacional privado. Lejos 
de entenderla todos de igual manera, con meras 
diferencias de expresión ó detalle, puede afirmarse 
que son casi tan numerosas las doctrinas referentes 
ala naturaleza y extensión de aquella rama del 
Derecho como los autores consagrados á su cultivo 
y enseñanza, y aun pudiera citarse en el asunto 
algún ejemplo de modificación repetida y sincera 
en las opiniones de un mismo escritor, que, solici- 
tado por opuestas tendencias, abandona un dia lo 
que antes creyó verdadero, para arrepentirse des- 
pués de lo que, sin duda, estimó rectificación pre- 
cipitada (1). 



(1) No de otra suerte puede explicarse lo ocurrido con la 
última edición española del tratado de Pascuai. Fiobb, publi- 
cista tan conocido y popular entre nosotros por sus numerosos 
escritos acerca del Derecho internacional. A diferencia de la 



12 

Ahora bien^ establecidos estos precedentes que 
muestran^ de una parte^ la necesidad de definir 
razonadamente el Derecho internacional privado 
antes de penetrar en el examen de las materias que 
comprende y^ de otra^ los obstáculos que se oponen 
á la realización de tal empresa^ hay que pensar en 
los recursos ó medios que puedan emplearse para 
vencer semejantes dificultades y llegar á un con* 
cepto y definición fundados, á los cuales sirvan de 
garantía las razones en que se apoyen y el proce* 
dimiento de indagación empleado para obtenerlos. 

A tres pueden reducirse esos recursos: el valor 
gramatical y etimológico de la frase Derecho inter- 
nacional privadoy empleada generalmente, y en 



edición primera, en la cual se tituló la obra Derecho interna- 
cionaL prioado ó principios para resolver los conflictos entre 
las diéersas legislaciones en materia de Derecho cioil y comer- 
cial^ etc.^ comenzó á publicarse la segunda y última traducción 
castellana bajo el título de Autoridad extraterritorial de las 
leyes, rechazándose en el texto (tom. I, pág. 48 y síg.) la anti- 
gua denominación, por no expresar adecuada y completamente 
^1 concepto de la ciencia. Esto no obstante, antes de que ter- 
minase la impresión de la obra, debió de preferir su autor el 
titulo primitivo, puesto que aparece restablecido al frente de 
cada uno de los tres volúmenes que la nueva edición compren- 
de. Partiendo de todos estos hechos, ¿no es lícito inducir que 
las referidas modificaciones en el título de la obra pueden tras- 
cender al concepto que Fiore tenga del Derecho internacional 
privado, y no es preciso reconocer que de hecho trascienden al 
modo de expresarlo y definirlo? En este sentido, y no en son 
de censura, ,se alude á ellas en el texto. 
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España de un modo oficial^ para denominar la 
materia de nuestro estudio; la significación que en 
el lenguaje usual se le atribuye^ y el sentido en que 
la ciencia la emplea; triple medio para, obtener^ 
como veremos^ valiosísimas enseñanzas y^ sobre 
todo^ la enseñanza que ahora principalmente im^ 
porta con arreglo á lo establecido en las considera* 
cíones precedentes. 

Los datos del lenguaje^ debidamente utilizados^ 
pueden proporcionar, en efecto, nociones doctrina- 
les de importancia: porque, como dice Prisco, «la 
»tarea de quien se ocupa en establecer una doctrina 
»ñlosófica acerca de los derechos del hombre, con- 
»siste en elevar á la categoría de ciencia los sen- 
»timientos naturales de lo justo expresados en el 
»lenguaje común; y de esta suerte, la filosofía 
»llega & ser, como quería Pallavicino, un oo- 
^mentario del lenguaje, y viceversa, el lenguaje 
;»viene á ser una confirmación experimental de la fi- 
»lQSofía» (1). 

Al aplicar esta doctrina á nuestro asunto, apa* 
rece con toda claridad lo que tiene de verdadera. 
Si cuantos en el lenguaje común y en el comercio 



(1) Filosofía del Derecho fundada en la Ética^ versión cas- 
tellana de J. B. de Hinojosa, Madrid, 1879, p. 75. En igual 
sentido dice Ródbr que «el lenguaje expresa el juicio de la sana 
razón común» (La idea del Derecho^ traducción del alemán por 
F. Giner, Madrid, 1885, p. 54-55), 




ordinario dé la vida usan la frase Derecho intenm^ 
^^í¿ cional privado, se entienden al usaria (como indu- 

^4^ dablemente ocurre) es porque para todos ellos co- 

rresponde á un solo objeto, representa una misma 
idea y expresa un orden único de relaciones. Podrá 
V esa idea ser vaga, obscura, deficiente, pero existe y 
es una al fin; de tal modo que ofrece base sólida 
para un análisis merced al cual se distingan los 
^elementos que la forman, se determine su combi- 
nación é importancia, se aclare lo dudoso, y se in- 
duzca, por último, la noción verdadera y cierta, 
termino natural de toda esta labor indagatoria. 

2. Comenzando ahora á desentrañar 'el sentido 
que gramatical, usual y científicamente tiene la 
locución Derecho internacional privado, .nótase 
en primer término una marcada diferencia entre 
la facilidad con que puede explicarse el adjetivo 
internacional y las dificultades que ofrece la expli- 
cación del sustantivo Derecho. 

Por las diversas acepciones de que esta última 
palabra es susceptible (1), por la imprevisión de 
los tratadistas que no cuidaron de distinguirlas ó 
contribuyeron á aumentarlas, y hasta por los siste- 
mas filosóficos que dejaron el sello de su parciali- 
dad y exclusivismo en las ideas y términos más 



(1) Prisco (Ob. cit, p. 75, notaj, refiere el hecho de que 
LucA DI Pbne enumeró hasta veintiséis acepciones de la 
palabra Derecho: Comm, in tres post, lib. Codicis, lib. X, 
tit. I. 
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usuales de la ciencia jurídica, el vocablo Derecho 
es uno de aquellos cuya significación verdadera 
parece más inasequible y nebulosa. 

Esto no obstante, ni es imposible hallarla, ni 
aunque aquí prescindiéramos de mostrar la investi- 
gación que á ella conduce faltarían razones para 
justificar omisión semejante. 

En las locuciones vulgares yo teng'o derecho^ el 
Derecho lo manda, (al ó cual asunto pertenece al De- 
recho, aparecen implícitamente afirmados los sen- 
tidos .capitales é irreductibles que la palabra Dere- 
cAo puede tener. En el primer caso, representa Jo 
que 'se ha llamado poder de obrar conforme á ra- 
jón (1), potestad moral inviolable (2) ó propiedad^ 
que forma parte de nuestra naturaleza (3), que es lo 
que también suele denominarse Derecho subjetioo; 
en el segundo caso equivale á precepto (4) y á lo 



(1) Taparblli, Examen critico del gobierno representativo 
en la sociedad moderna; versión castellana, Madrid, 1866, 
tomo I, p, 40 y siguientes. 

(2) Prisco, Ob. cit., p. 81. 

(3) GiÑER y Calderón, Resumen de Filosofía del Derecho 
(en publicación) p. 31. 

(4) Con este sentido estaría de acuerdo la etimología de la 
palabra latina yus si, como algunos quieren, se derivase de 
jubeo, mandar (Nueoo diccionario latino-español etimológico, 
por D. Raimundo de Miguel y el Marqués de Morante. Leip- 
zig, 1867). Sin embargo, no faltan filólogos modernos que la 
deriven de una raíz arya «que vale tanto como lazo, ligamen, 
lo que une y la unión misma» V.* Costa, Teoría del hecho Ju- 
rídico individual y social^ Madrid 1880, p. 18). En este último 
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que es Ó debe ser preceptuado (1) (Derecho que se 
dice objetiíX)); y en el tercero, con sentido más 
amplio, resúmense en uña sola idea las do^ prece- 
dentes (Derecho propiamente dicho, ó en toda la 
extensión de] término). 

Partiendo de la primera acepción, es decir, del 
Derecho considerado como poder ó propiedad nues- 
tra, llégase á las otras dos por un natural y senci- 
llísimo proceso. 

Ese poder ó propiedad supone siempre una 
relación con otro término, respecto al cual se dice 
que el derecho existe; por ejemplo, el contra- 
tante á quien se reclama el cumplimiento dta lo 
convenido, el inferior de quien se exige la obe- 
diencia, ó la autoridad pública á quien se de- 
manda protección. De ese modo, el llamado Dere- 
cho subjetivo resuélvese siempre en una relación 
jurldica> la cual, á su vez, se eriálaza con otras: 
porque de igual modo que reconocemos el de- 
recho en nosotros mismos con respecto á los de- 
más, afirmamos el derecho ajeno con respecto á 



supuesto, el origen de la palabra jus respondería, más bien 
que á la acepción de precepto^ á la de poder de obrar: porque 
ésta implica en todo caso, como en el texto se advierte después, 
una relación ó vínculo entre dos términos. 

(1) Es decir, aquello que se ajusta ¿ una norma ó Bp dirige 
constantemente ¿ su fin; en una palabra, lo derecho ó recto, 
expresado en las voces rigkt, recht, derecho, direito, diritto 
droity de que se sirven los idiomas modernos para reemplazar 
el jus latino. 
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líosotros, y si poseemos en aquel caso la facultad 
de exigir tenemos en éste la obligación de prestar, 
estableciéndose así relaciones jurídicas primero, 
grupos de relaciones después y, por último, un 
orden 6 sistema en que todas están comprendidas 
y al ,cual suele llamarse orden jurídico uni- 
versal (í). 

Pero todas esas relaciones, así como el conjunto 
que forman, presuponen la existencia de una 
regla ó norma de acción. Por ella se mide la exi- 
gencia de los unos y la obligación de los'otros, y en 
cuanto á ella se acomoden ambas, pueden ser cali- 
ficadas de jurídicas: de ahí el llamado Derecho 
objetivo, sin el cual no puede concebirse el poder de 
exigir y el deber de prestar, elementos integrantes ' 
de la relación de Derecho. 

La relación supone, pues, una regla á la cual se 
somete, y la regla una relación sometida; ni en 
aquélla ni en ésta se encierra todo lo que es Dere- 
cho, y por eso para expresar completamente el 
contenido de este último hay que acudir á la tercera 
y más amplia de las acepciones mencionadas, en- 
tendiéndolo coixio un orden de relaciones sometido 
á' reglas ó como un sistema de reglas regulador de 
relaciones. 

Aplicando ahora á nuestro asunto las observa- 
ciones precedentes, sigúese que la frase Derecho 
internacional privado lo mismo puede indicar un 



(1) V.« GiNER y Calderón, Oh. cit.^ p. 38, 
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cierto grupo de relaciones, que un conjunto de re- 
glas, que las dos cosas á la vez; siendo de advertir 
(][ue bajo este último aspecto la examinaremos por 
de pronto, porque, al ser el más comprensivo y 
exacto, es también eí único que nos dá la idea 
verdadera y completa del objeto de nuestro estudio. 
Y con ésto no es necesario, poí» ahora, ahondar 
más en la noción del Derecho para desentrañar su 
naturaleza. Interprétese como se quiera el valor de 
cada una de las fundamentales acepciones en que 
se emplea aquella palabra, siempre por el mero 
hecho de distinguirlas é indicar su sentido se 
evitan confusiones lamentables y se posee un hilo 
conductor para penetrar en la esfera del orden 
jurídico que desea conocerse. Acaso se objete que 
la naturaleza del Derecho civil ó del internacional, 
por ejemplo, deben entenderse y explicarse en 
consonancia con la idea anterior que del Derecho 
en general se tenga; pero adviértase, en primer 
término, que sólo á la Filosofía del Derecho corres- 
ponde fijarla, y nótese, en segundo lugar, que 
bastan para nuestro propósito las aclaraciones pre- 
cedentes, porque el carácter que distingue al Dere- 
cho internacional 'privado le dota de cierta flexi- 
bilidad que permite acomodar su concepto ó la 
inteligencia de su objeto á las más diversas nociones 
del Derecho, como claramente demuestran la ob- 
servación de que tratadistas que no soñaron ja- 
más en pertenecer á la escuela histórica acepten 
principios fundamentales de Derecho internacional 
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privado formulados por Savigny, y el hecho, no me- 
nos elocuente^ de que análogas consecuencias se 
«deriven en orden á la extraterritorialidaij de la ley 
penal, de las doctrinas de la escuela clásica italiana 
representada por Carrara y de las nuevas tenden- 
cias del positivismo, manifestado en las obras de 
Oarofalo y Ferri (1). - 

3. Dejando ya á un lado el examen de lo que la 
palabra Derecho signiñcsLy y continuando la tarea 
-emprendida, solicita la atención desde luego el ca* 
liflcativo ' internaciQnaly más fácil de explicar, sin 
duda, que el sustantivo á que se refiere, pero que no 
por eso dispensa de toda aclaración y comentario. 
El Derecho internacional moderno, aunque des- 
•cienda del Derecho romano, desciende, como ob- 
serva SuMNER Maine, por filiación irregular (2). 
La noción clásica del fus gentium necesitó de in- 
terpretaciones más ó menos violentas y de una con- 
cepción más amplia, claramente revelada en los 
escritos de San Isidoro de Sevilla (3), para expre- 
sar la nueva idea del Derecho de gentes; idea que. 



(1) V.«el Discurso de recepción leído ante ¿a Real Acade- 
mia de Ciencias Morales y Políticas por el Excmo. Sr. D. Ale- 
jandro Groizard y Gómez de La Serna, Madrid, 1885, pági- 
nas 10-23. 

(2) Uancien droit consideré dans ses rapports avec I' histoi- 
re de la société primitive et aoec les idees modernes, traduit 
par J. G. Courcelle Seneuil, Paris, 1874, p. 94. 

(3) V.«LoRiMER, Principes de droit international, traduc- 
ción francesa de Ernesto Nys, Bruselas, 1885, p. 39 y siguiente. 



á fin de evitar ambigüedades y dudas^ hubieron de^ 
manifestar los tratadistas en una nueva frase: el 
fus Ínter gantes de Vitoria y Zough, llamado Dere^ 
cho entre naciones por el abate Saint-Pierre (1) 
y denominado por Bentham Derecho internar 
cionaL 

Literal ó etimológicamente interpretada, la pala- 
bra internacional vale tanto como entre nación^; 
pero en la época en que Bentham inició su empleo^ 
los términos Nación y Estado no se diferenciaban 
entre sí á la manera en que la ciencia moderna los- 
distingue, por lo que internacional viene á signifi- 
car hoy lo mismo que entre Estados y, por exten^ 
sión, lo que sale fuera de un Estado ó no cabe den- 
tro de ios limites del mismo, que es lo que llama 
extra-nacional el publicista contemporáneo Jit- 
TA (2). 

Con ésto ya se alcanza cuales son las relacionen 
jurídicas que pueden apellidarse internacionales j 
ájas que ha de referirse, por lo tanto, la rama del» 
Derecho objeto de nuestro estudio. 

Toda relación jurídica está constituida por 
factores ó elementos^ que pueden reducirse en últi- 
mo análisis al sujeto (pretensor ú obligado) y al 
objeto (inmediato ó mediato); sujeto y objeto que 



(1) V/ Nys, Les origines du droit internaíional, Brusela»^ 
1894, pág. 8. 

(2) La méthode du droit internacional privé. La Haya, 18U§^ 
p.36. 
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aparecen mutuamente enlazados mediante un hecho, 
causa ocasional dé que la relación exista (1). 

Así, por ejemplo, el contrató de compraventa és 
•el hecho jurídico que aproxima y une á los contra- 
tantes; el que compra es sujeto pretensor en cuanto 
tiene derecho á exigir la cosa comprada y obligado 
en cuanto debe entregar el precio; el que vende es 
})retensor en cuanto al precio y obligado en cuanto 
& la cosa vendida; y ambos, por fin, tienen como 
-objeto inmediato un acto (la entrega de la cosa ó del 
precio) y como objeto mediato la cosa ó precio 
mismos que han de entregarse. 

Ahora bien, los elementos integrantes de la re- 
lación jurídica y el hecho que determina su apari- 
ción pueden estar totalmente sometidos á la sobera^ 
nía de un solo Estado, siendo entonces la relación 
meramente nacional 6 interna; pero pueden también 
-estar dispersos y colocados bajo el imperio de di- 
versas soberanías, caso en el que la relación jurídica 
-es internacional, porque sale de la esfera de acción 
de una comunidad política é implica el contacto 
y aproximación de dos ó más colectividades sobe- 
ranas (2). 



(1) V.« GiNER y Calderón, 06. cit, pég. 84 y siguientes. Tam- 
l>ién puede consultarse en este punto, por exponer análoga 
•doctrina. Prisco, Oh, cit,^ p. 168 y siguientes. 

(2) Por más que técnicamente difieran mucho en su senti- 
-do las palabras J?s¿ac/o, soberanía, comunidad política, pais y 
patria, solemos emplearlas indistintamente, sin entrar pof eso 
«n explicaciones que nos alejaWan del asunto principal. 
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Aclaremos la idea con un ejemplo. 

Un eispañól^ acreedor, reclama de un francés^ 
obligado, una cosa mueble que se halla en Iglaterra 
y cuya entrega ha de verificarse en Berlín á conse- 
cuencia de un contrato celebrado en Roma. En este 
caso, el sujeto pretensor y el obligado, el objeto me* 
diato é inmediato de la |relación, y el hecho que 
ocasionó su nacimiento están bajo la acción directa 
de poderes soberanos distintos; así que la relación 
no puede calificarse de interna en ninguno de los 
Estados con quienes aparece en contacto, sino que,, 
saliendo de sus esferas respectivas, es internación 
nal ó extra-nacional, de igual modo que lo sería 
(sin necesidad de acudir á 'la dispersión máxima 
de elementos que implica el ejemplo propuesto) 
desde el instante en que uno solo de aquéllos estu- 
viera sometido á diferente soberanía de la que im- 
perase en los demás. 

De este modo entendidas las relaciones jurídicas 
internacionales (y bueno será advertir que, por for- 
tuna, así las entienden con visible unanimidad los. 
tratadistas) constituyen el asunto común sobre que 
versan las dos grandes ramas en que el Derecha 
internacional se divide; ramas que es preciso dis- 
tinguir y separar ahora, indicando qué clase de 
aquellas relaciones corresponde á cada una, ó en 
qué sentido se denominan publicas unas veces y 
privadas otras. Aclarado éste punto, tendremos ya 
la última nota diferencial del Derecho internacional 
privado y, por tanto, la noción completa del mismo.. 
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i. Al aplicar el procedimiento seguido hasta 
aquí á la explicación de la palabra privado con que 
se caracteriza nuestra rama del Derecho interna- 
cional, surgen graves dificultades que vienen á 
reducir considerablemente el número de los medios 
utilizables para el que se propone, como nosotros, 
inducir de los datos que el lenguaje ofrece la noción 
que necesita ó desea. 

Por una parte, el valor etimológico del término 
privado no explica suficientemente la significación 
que á éste se atribuye en la ciencia jurídica, ni, con 
mayor motivo, permite elegir entre las diversas in- 
terpretaciones que de él suelen hacerse (1); y, por 
otra, la idea vulgar y común con relación á la ma- 
teria, está influida de un modo tan directo por la 
opinión científica y guarda con las direcciones ca- 
pitales de ésta tan completa conformidad, que ape* 
ñas es posible intentar su separación para presen- 
tarla con carácter sustantivo y propio. 

No queda, pues, otro recurso para llegar al 
conocimiento de la idea expresada con la pala- 
bra privado que averiguar el sentido en que em- 
plearon ésta (aparte, por supuesto, toda interpreta- 
ción individual, variable) los que más reflexivamente 
se sirvieron de ella, es decir, los maestros en la 
especialidad jurídica de que se trata. Y si es verdad 
que al utilizar semejante, recurso se acude al más 



(1) Véase el ya citado Diccionario de los Sres. D. Raimundo 
DB MiGüBL Y Marqués db Morantb> 
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seguro y al que promete mayores enseñanzas^ no 
lo és menos que resulta difícil su empíeo y exige 
atención detenida. . 

Porque no ha de buscarse la idea que con la pa- 
labra privado exprese un tratadista en la definición 
ó fórmula concreta del pensamiento de aquél, sino 
én el pensamiento mismo disperso y palpitante en 
toda la extensión de sus obras; ya que pueden citar- 
se muchos casos en que escritores competentísi- 
mos, definiendo con precipitación excesiva, no acer- 
taron á formular en los estrechos límites de una de- 
finición el pensamiento propio. 

¿Qué importa, por ejemplo, que Fcelix y Fíore 
refieran el Derecho internacional privado á los 
conflictos de leyes (1), si después se desmienten 
comprenjdiendo en él relaciones y casos perfecta- 
mente posibles aunque las leyes aparezcan en comr 
pleta armonía? ¿Qué importa que Renault y Weiss 
lo reduzcan al interés particular ó del individuo, 
manifestado eñ las relaciones internacionales (2 j, si 



(1) Llámase derecho internacional privado, dice F(Elix, el 
conjunto de reglas «según las cuales se juzgan los conflictos 
entre el Derecho privado de las diversas naciones». Tratado 
de Derecho internacional prioado, tercera edición, traducida 
y anotada en lo referente á España por los directores de la 
Revista general de Legislación y Jurisprudencia^ Madrid, 1860, 
tom. I, p* 1. En cuanto á Fiore, yéase lo dicho en la nota de las 
páginas 11-12. 

(2) «El Derecho internacional privado, dice Rbnault, re- 
gula, como su nombre indica, intereses privados, relaciones 



^1 iijíeréis general ó del Estado se descubre también 
<en ia« instituciones que estudian? ¿Qué importa, en 
^n, que Bar y otros autores lo consideren como re- 
g^l^or de relaciones entre ciudadanos de Estados 
diversos (1), si después extienden su sentido hasta 
comprender situaciones jurídicas en que las partes 
interesadas tienen* ó pueden tener una misma ciu- 
dadanía? 

No conviene, pues, dejarse llevar inconsiderada- 
mente por palabras cuyo valor contradicen y anulan 
aquellos mismos que las emplean. Si sólo atende- 
mos á definiciones, perdidos en una diversidad 
abrumadora marcharemos á tientas, sin rumbo fijo, 
seguros solamente de no llegar al fin, y obtenien- 
do, & todo más, verdades sin demostración ó so- 
luciones sin certeza. Y si preferimos fijarnos en las 
denominaciones ó títulos empleados para designar 
la rama del Derecho objeto de nuestro estudio, el 
resultado viene á ser el mismo, ó acaso más deplo- 
rable todavía. 



•entre particulares». Introduciion a l'étude du droit internatio-- 
nal, París, 1879, p. 26. 

«Siempre que el conflicto se circunscriba á la esfera de los 
^intereses privados, dice Wbiss, es al Derecho internacional 
:»priyado 4 quien pedimos su solución». Traite élémentaire de 
droit internatio nal privé, París, 1886, p. XXXIII. 

(1) «El Perecho internacional privado, dice Bar, tiene por 
^objetó regular las relaciones de orden privado que pueden 
>existir entre nacionales de Estados diversos». Esquisse du 
JiroitinternaHonalprioó, artículo publicado en el Journal de 
Clunet, tomo 14 (1887), p. 258. 
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Es un hecho innegable, como advierte Lainé (1), 
que la ciencia del Derecho internacional privado 
tiene su origen en la teoría estatutaria, nacida & su 
vez de la glosa Quod si Bononiensisé, la ley Cunctos 
populas, primera del título De Summa Triniíate et 
Fide catholica del Código de Justiniano. 

Glosadores y comentaristas de los siglos XIII y 
XIV, al considerar que las leyes de los diversos 
territorios diferían entre sí y que á veces estaban en 
contacto con unasolarelación jurídica, preguntáronse 
si cuando en una cuestión intervenían á la vez per- 
sonas, cosas ó actos no sometidos á una misma le- 
gislación, convendría tener en cuenta para resolver 
el litigio no solo la ley propia del tribunal senten- 
ciador, sino la del Estado á que pertenecía el ex- 
tranjero ó la del lugar donde radicaban los bienes 
ó se había realizado el acto. Para contestar á esta 
pregunta, escribiéronse disertaciones y comenta- 
rios, ideóse después la famosa teoría de los estatu-^ 
tos y arrancóse, por fin, del fondo de unidad del 
Derecho una nueva rama, cuyos cultivadores (aten- 
diendo á uno ó á otro de los términos del problema 
planteado, ó mirando al carácter de la solución pro- 
puesta) vacilaron, al bautizarla, entre diversas de- 
nominaciones, todas ellas incompletas y defectuo- 
sas, inadecuadas siempre para expresar en toda su 
amplitud el pensamiento en que se inspiraban. 



(1) Introduction au droit international priüé, París, 1888^ 
lom. I, págs. 45 y 104 y siguientes. 
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Los unosy teniendo en cuenta que la diversidad 
<le leyes ó estatutos era el hecho determinante de 
Jais cuestioües y doctrinas que debatían^ pusieron 
al frente de sus disertaciones y libros un título 
alusivo á la diversidad citada; así hicieron, por 
ejemplo, D'Argentré (1), Dumoulin(2), Froland(3) 
y, más recientemente, Máilher de Chassat (4). 

Los otros, preocupados de la concurrencia 6 
mutua oposición de esas diversas leyes cuyo res- 
pectivo dominio era preciso establecer, procuraron 
expresarla en el título de sus obras, como hicieron^ 
por ejemplo, Pablo Voet (5), Huber (6), Alef (7) y 
el norteamericano Story (8). 



(1) La disertacidn ó glosa de D'Argentré relativa á la ma- 
teria titúlase De statutis personalibus et realibus, y forma 
parte de los Comentarii in patrias Britonum leges, seu Con^ 
suetudines generales aniiquissimi Ducatus Britannice, Publi- 
cóse por primera vez en 1584. 

(2) La disertación de Dumoulin A que se refiere el texto, se 
úixxldiConclusionesde statutis et consuetudinibus localibus; for- 
ma parte de los Commentarii in Codicem, y se publicó en 1604. 

(3) Froland tituló su obra, publicada en 1729, Mémoires 
concernans la nature et la qualitó des statuts. 

(4) £1 libro de Mailher de Chassat, publicado en 1844, se 
titula Traite des statuts ( lois personnelles, lois réelles) d\aprés 
le droit anoten et le droit moderne, ou du droit ínter national. 

(5) De statutis eorumque concursu, 1655. 

(6) De conflictu legum dieersarum in diversis imperiis (en 
las Prcelectiones juris romani) 1688. 

(7) Dissertatio de dicersorum statutorum concursa eorum- 
que conflictu, 1740. 

(8) Commentaries on te conflict ofLaws, 1834. 
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Algunos^ coasidwando que^ para resolver el 
firoblemá propuesto^ podía ser necesario aplicar 
una ley fuera del territorio en que se había dictado^ 
hicieron resaltar esta idea en la denominación de la 
fnateria^ formando un nuevo grupo del cual son 
verdaderos representantes Scheinemann (1), See* 

OER (2), HÁLSCHNER (3) y HOLLAND (4). 

No faltaron tampoco quiénes^ guiados por la 
frecuente intervención de extranjeros en las rela- 
ciones que estudiaban^ se inspirasen en ella para 
titular sus escritos^ á la manera en que lo hicieron 
PÜTTER (5) y Haus (6), hasta que modernamente 
empezó á generalizarse en todos los países la frase 
Derecho internacional prioado, con la cual sustitu- 
ye hoy la mayoría de los tratadistas (7) los nombres 



(1) De auctoritate legara cioUtum extra territorium leg isla- 
toris, 1696. 

(2) De m íegum et decretorum in territorio alieno, Allí, 

(3) Dissertaiio juris gentium de legum, quoe ad ju8 priva* 
tum pertinent, vi et auctoritate quam obtinent extra civitatis 

Jines, 1851. 

(4) De iappliccktion de la loi, artículo publicado en la /?«- 
euede droit international etde législation comparée, tom. XII 
(1880) p. 565 y siguientes, y especialmente págs. 574 y 581. 

(5) Das praktische Europdische Frendemrecht, 1845. 

(6) Du droit privé qui régit les étrangers en Belgique, ou 
du droit des gens privé consideré dans ses principes funda- 
mentaux et dans ses rapports avec les lois civiles des Sel- 
les, 1874. 

(7) Autores hay, sin embargo, que, separándose de la opi* 
nión común, mantienen todavía hoy denominaciones antiguas 
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ensayados durante el transcurso de siglos para é^ 
signar la rama de la Enciclopedia jurídica nacida 
en plena Edad Media de la cuestión propuesta por 
un glosador desconocido. 

Hay, por consiguiente, variedad, y variedad pro- 
funda, en la manera de definir y denominar la me^ 
teria; elementos parciales sivieron, por virtud de^ 
precipitadas generalizacionesy para caraterizar el 
todo de que formaban parte; la nota accidental y 
contingente convirtióse en constante y esencial; 
pero, en el fondo, siempre se mantuvo una sola 
idea cuya identidad puede seguirse, á partir de la 
glosa Quod si Bononiensis y á través de las diserta* 
Clones de D' Argentré ó de Hüber y de los escritos^ 
de Seeger ó Haus, hasta las novísimas pubUcacio* 
nes de la inmensa literatura contemporánea. 

Varía el nombre, sí, pero no el objeto que con 
él se designa. Basta recorrer brevemente las obras 
que quedan mencionadas para convencerse de que^ 
en el fondo de ellas, se halla modiñcada profunda* 
mente la idea que parecía presidirlas; de tai modo 



ó proponen otras de que se hablará más adelante. Aquí sólo- 
hemos creído necesario fíjar la atención, por vía de ejemplo> 
en algunas de las denominaciones principales^ con tanto mayor- 
motivo cuanto que la multiplicación de los grupos en que 
pueden clasifícarse, aparte de ser ocasionada á confundir, más- 
bien que á aclarar, tiene el gravísimo inconveniente de dejar 
muy borrosa& las líneas de separación entre grupo y grupo. 
Yéase» en prueba de ello, Hollaüd loe, ciU^ cuyas: indicaeío^ 
nes sólo en parte estimamos aprovechables. 
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que^ al pasar del título ó definición puestos al frente 
de un libro al estudio de lo que éste encierra^ resul- 
ta indudable (como una fácil observación puede 
demostrar) que nadie creyó estuviese en el interés 
individual^ ó en la mera diversidad de leyes^ ó en su 
oposición y conflicto, ó en la acción extraterritorial 
de la soberanía, ó en la intervención de extranje- 
ros, el verdadero y total carácter del problema de 
Derecho internacional privado. Surge éste, según la 
opinión común de los tratadistas, en los mismos 
términos en que lo habían visto surgir los glosado- 
res del siglo XIII, es decir, cuando, dispersos los 
elementos de la relación jurídica, concurre la ley 
extranjera con la propia y es preciso averiguar 
cuál de ellas jserá competente en la cuestión con- 
trovertida; viéndose, en conclusión, que aunque se 
considere como carácter general cualquiera otro^ 
solo suele afirmarse como nota universal, esencia! 
y constante la competencia suscitada entre legisla- 
ciones de Elstados diversos (1). 

. 5, Tenemos ya, por tanto, tres hechos ó verdades 
que tienden á fijar la naturaleza del Derecho inter- 
nacional privado y que son consecuencia lógica de 
todo el análisis anterior, á saber: 1.^, es aquél un 
cierto sistema de reglas y de relaciones jurídicas; 



(1) Esa competencia es lo que la palabra privado viene á 
-expresar para nosotros, porque el hecho de ser internacional y 
jurídica está expresado claramente en las que más arriba 
se examinaron. 
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2.% los elementos (1) que constituyen éstas últimas 
están dispersos en la esfera de. acción de varias le- 
gislaciones; 3.<>, semejante dispersión exige se deci^ 
da cuál es la ley competente para regularlas. 

Para llegar á estás conclusiones^ hemos pedido 
movernos en una como esfera neutral/ á la cual 
muy raras veces llegan las divisiones de la opi- 
nión científica; así que, de haber conseguido nues- 
tro propósito, contamos en adelante con la inesti- 
mable ventaja de poseer una base seria (2) en que 
poder apoyar los raciocinios necesarios para criti- 
car doctrinas y escuelas, ahondar en la noción de 
nuestra rama del Derecho, precisar con entera exac- 
titud sus límites, y fijar los caracteres que le dan 
fisonomía é individualidad propias. 

6. Después de admitir, en unos ú otros términos, 
que la competencia suscitada entre legislaciones di- 
versas constituye el asunto propio del Derecho in- 
ternacional privado, muchos escritores, retrocedien- 
do ante la idea de llevar semejante afirmación ásus 
últimas consecuencias, circunscriben aquél á las 
competencias promovidas en materia civil, mercantil 
y procesal, excluyendo, como ajenas á su contenido, 
las que nacen del delito y leyes penales. Así opinan. 



(1) Para hacer más concisa la expresión, comprendemos en 
los elementos no solo los propiamente tales, sino el hecho jurí- 
dico que ocasiona la aparición de las relaciones. 

(2) Hay quien implícitamente lo niega suponiendo extravia- 
da la opiniói^ de cuantos le precedieron; asi pieasa, p. e., Jitta, 
pero ya se examinará en lugar oportuno su doctrina. . 
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verbigracia, Renault (1), Schiattarella (2), As-* 

SER (3), DeSPAGNET (4), GUIMARAES PÉt>A^A (5) y 

otros muchos. - 

Esta manera de proceder, que detiene á cuantos 
la adoptan en la mitad de su camino, obedece á la 
idea de que siendo el Derecho penal una rama d^' 
Derecho público con arreglo á la célebre definición' 
romana />u6¿¿ci4m jus est quod ad statum reí roma^ 
nce spectaty parece anomalía y absurdo considerarlo 
comprendido en el Derecho internacional privado: 
porque, de este modo, lo que en el orden interior 
del Estado es Derecho público tendría que cambiad 
de naturaleza, para convertirse en privado, al tras»^ 
ladarlo al orden internacional. 

Como se vé, no faltan apariencias de razón, por 
lo menos, á los autores que tal piensan, y el asunto 
es de aquellos que merecen ser mirados detenida- 
mente, si han de señalarse con exactitud los límites- 
del objeto que examinamos y la extensión y conte^^ 
nido de la ciencia que lo estudia. 

Realmente, la dificultad está más bien en plan* 
tear el problema que en resolverlo: el razonamiento* 



(1) 06. cit, n.* 19, p. 26. 

(2) Organismo e storia del diritto interncufionale, Siena^ 
1879, p. 3. 

(3) Véase mi versión casteliAna del Derecho internacionat 
privado de Assbr, p. 24-25. 

(4) Précis de droit intertational privé, París, 1880, p, 16-1^^. 

(5) Introductas ao es tuda do direito privado interPtabtontil, 
Coimbra, 1878, p. 6-7, no\Ml. 
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que emplean los escritores mencionados es irrepro- • 
chable una vez supuesta la legitimidad de la base 
aceptada^ y á la misma conclusión se llegaría siem- 
pre con tal que se partiese del mismo punto, con- 
virtiendo en verdad axiomática, y aplicable al caso 
discutido, la implícita en la tradicional definición- 
del Derecho público. 

Pero este modo de plantear y de resolver eh 
problema ofrece el gravísimo inconveniente de traer 
al asunto elementos extraños convirtiéndolos en 
principios de demostración, y esos elementos ex- 
traños no son, ciertamente, verdades inconcusas 
que puedan ser aceptadas sin la garantía de un 
análisis anterior; de donde resulta que, en vez 
de simplificar, se complique, que auna proposición 
discutida -se le dé cómo apoyo otra proposición 
discutible, y, por tanto, que los resultados puedan 
no corresponder al propósito y carezcan de la cer- 
teza que la ciencia pide. 

Ahora bien, para evitar, por nuestra parte, 
censuras análogas, intentaremos deducir de verda- 
des anteriormente establecidas ó de consideraciones 
y hechos de innegable certeza la solución de la 
dificultad apuntada, con lo que podrá ó no conse- 
guirse el fin, pero, á lo menos, se trata de lograrlo 
sin* tortuosidades ni rodeos, siguiendo el más recto 
de los caminos y el que más facilita la delicada 
empresa de llevar la convicción al ánimo del que 
estudia ó lee. Después de todo, la labor no es tan 
arriesgada ni difícil que obligue á prescindir de ella 

3 
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en absoluto ó á buscarle una sustitución poco sa- 
tisfactoria. 

Sea cual fuere la idea que se tenga respecto á 
las mutuas relaciones del Derecho civil y el comer* 
cial; considérese éste con sustantividad propia, es 
decir, con esenciales caracteres que lo separen de 
aquél, ó míreselo, por el contrario, como una rama 
de la legislación civil separada del tronco por preo- 
cupaciones históricas ó mal entendidas necesidades 
del comercio (1), lo que nadie niega ni discute (por- 
que es hecho ostensible á la vista de todos) es el 
actual dualismo mantenido en los códigos, y en 
virtud del cual se aplican doctrinas, presunciones 
y preceptos diversos á las relaciones civiles y á los 
asuntos comerciales (2). 

Semejante diversidad no impide, sin embargo, 
que al entrar en la esfera del Derecho internacional 
privado las materias comerciales ó civiles, en 
cuanto son objeto de competencia entre legislacio- 
nes distintas, se observe que ni una sola regla, 
ni un solo principio establece diferencia entre ellas 
en aquel aspecto en que el Derecho internacional 
privado las regula. Al pasar de las unas á las otras. 



(1) V.« JiTTA, Ob, c¿t,, p. 78 y siguientes. 

(2) D'Aguanno, por ejemplo, decidido partidario de la fusión 
del Derecho civil y comercial, muestra con toda claridad la 
divergencia profunda que de hecho los separa en el dfa=:La 
génesis v la evolución del Derecho cioily versión castellana 
de Dorado Montero. Madrid, La España moderna, p. 719. 
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parece que no se siente el tránsito, que toda dife- 
rencia se borra, y que sólo se atiende al carácter 
•que ostentan en común; fenómeno explicable por- 
que para entrar tales ipaterias en el campo del 
Derecho internacional privado, nada importa su 
naturaleza especial; basta con qué, respecto á 
•ellas, se suscite una competencia legislativa entre 
Estados distintos, y por esta competencia y sólo 
por esta competencia se las reputa comprendidas 
«en un orden jurídico, ante el cual se prescinde 
por completo de que las unas sean civiles y comer- 
ciales las otras. 

Pues bien, cuando' se pasa á las competencias 
suscitadas en el orden penal ocurre exactamente 
lo mismo; idéntico modo de surgir el problema, es 
decir, la dispersión de elementos de la relación 
jurídica; idéntico propósito ó fin, esto es, averiguar 
la ley que debe aplicarse al caso discutido; idéntico 
criterio y principios para obtener la solución, é 
indiferencia idéntica, en fin, hacia la índole de la 
materia (1), la cual es propia siempre del Derecho 
interno del Estado. y se transforma, por la disper- 
sión de elementos, en asunto perteneciente al orden 
internacional. 



(1) El Derecho internacional privado, dice con gran exac- 
titud Pimenta Bueno, relaciónase con el Derecho criminal 

abstracción hecha de su carácter público. =D¿reUo interna- 
cional prioado, Río de Janeiro, 1863, p, 13. 
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Hay^ por consiguiente, razón bastante para agru- 
par las relaciones penales con las procesales, mer- 
cantiles y civiles dentro del Derecho internacional 
privado. Materias diversas, como son, quedan uni- 
ficadas en cuanto sirven de objeto común á la com- 
petencia de legislaciones. Bajo este aspecto, única 
que al Derecho internacional privado importa, lo 
mismo aparece y termina la dificultad en las prime- 
ras que en las últimas; así que separarlas sería 
desconocer la unidad del problema y mutilar arbi- 
trariamente un objeto cuyos distintivos caracteres 
son siempre los mismos (1). 

Así hubieron de comprenderlo, sin duda, los 
juristas de los siglos XIII y XIV que, al comentar 
la ley Cunctos populoSj indistintamente estudiaban 
la competencia de las leyes penales y civiles, como 
atestiguan, por ejemplo, los escritos de Pedro de. 
Belleperche, Ciño de Pistoya, Juan Fabre y Bar- 
tolo DE Sassoferrato (2); tradición respetable, 
olvidada después ora por el particular propósito de^ 
algunos tratadistas que quisieron limitar su estu-- 
dio á las competencias suscitadas en materia civil^ 
ora por el deseo de dar al adjetiY o pr i oado, aplicado- 
ai Derecho internacional, sentido análogo al que se 



(1) V.« Bar, International laic: prívate and criminal^ tra- 
ducción de Gillespie, Edimburgo, 1883, págs. VII, 1 y si- 
guientes. 

(2) V.« Lainé Ob. cit. págs. 120, 123, 129, 134 y 137 del to- 
mo I. 



37 

le atribuía como calificativo del Derecho interno; 
-de los cuales motivos hubo de seguirse una sepa- 
ración de hecho entre las competencias penales y 
-las originadas en otros órdenes^ separación que 
hoy se intenta elevar á la categoría de principio 
científico, aun olvidando, para ello, lo que la natu- 
raleza del asunto y la historia de la ciencia enseñan 
-de consuno. 

Tan cierto es que sólo á las indicadas razones 
obedece la separación aludida, que cuando faltan, 
6S decir, cuando no hay el intento de circunscribir 
Ja atención á una parte del Derecho internacional 
privado, ni el sentido de esta última palabra cons- 
tituye preocupación decisiva llamada á influir en la 
noción y límites del objeto, surge la agrupación de 
las competencias penales y civiles como si espon- 
táneamente brotara de la naturaleza de las cosas y 
solo obstáculos artificiales ó ti*ansitorios pudieran 
impedirla. Así se explica el hecho de que los códi- 
gos modernos reglamenten en un mismo artículo, ó 
en una serie no interrumpida de ellos, ambas clases 
de competencias (1), y así se explica también que 
escritores como Renault reconozcan y admitan la 



(1) Lainé, Ob. cit,, t. I, p. 14, limita esta observación el ar- 
ticulo 3.** del Código civil francés, pero análoga enseñanza 
ofrece el examen de los arts. 8, 9, 10 y 11 del español; 3.« del 
belga; 6, 7, 8, y 10 de la ley holandesa de 15 de Marzo 
de 1829, y 6, 7, 8, 9, 10 y 11 de las Disposiciones sobre la, pu- 
blicación y aplicación de las leyes que figuran al frente del 
Código civil italiano. 
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posible agrupación de todo género de aquéllas er> 
una misma rama del Derecho internacional, siem-^ 
pre que el calificativo de esta no sea entonces el 
término privado (1), palabra de significación pre- 
viamente fijada y que pesa en el ánimo de los au- 
tores hasta el punto de sacrificarle la integridad del 
objeto á que en el presente caso se aplica. 

Pero aun hay más; los mismos defensores de la 
doctrina que combatimos implícitamente nos daa 
la razón, viniendo en apoyo de las ideas expuestas 
gracias á la incoherencia del razonamiento que em- 
plean, en el cual es fácil descubrir contradicciones 
que lo destruyen. 

El Derecho procesal, refiriéndose como se refiere 
á la forma de realizarse funciones del Estado, es 
reputado generalmente como parte del Derecho 
público; y, sin embargo, tratadistas que excluyen 
todo lo relativo al orden penal del Derecho inter- 
nacional privado, no hallan inconveniente para 



(1) Después de decir que «la ley criminal no entra en el 
Derecho privado)>, añade Renault que «se puede distinguir el 
^Derecho internacional general y el Derecho internacional- 
^particular, comprendiendo este último la aplicación del De- 
:^recho penal, la del Derecho privado y las reglas de la extra- 
•dición. Ob, cit. 

El Instituto de Derecho internacional ha reconocido tam- 
bién, desde su primera sesión, la necesidad de reunir al estu- 
dio de las competencias civiles el de las penales, encargando* 
¿ una comisión el examen de las reglas que puedan asegurar la 
decisión uniforme de unas y otras. 
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comprender en este último las competencias relati- 
Yas al procedimiento civil y mercantil, como si no 
tuvieran carácter análogo al que revisten las pena- 
les. Incurren muchos en tamaña contradicción sin 
darse cuenta de ella, á juzgar por la falta de aclara- 
ciones que tiendan á explicar el hecho señalado; 
pero otros, á cuya perspicacia no puede ocultarse 
le interna oposición que vicia su doctrina, procu- 
ran eludirla por medio de razonamientos más ó 
menos ingeniosos, aunque ineficaces siempre para 
demostrar lo que intentan. 

Weiss, por ejemplo, que después de atribuir al 
conjlicto de leyes criminales un carácter sui gene- 
ris, opta por separarlo del Derecho internacional 
privado (1), incluye en éste los conflictos relativos 
á las leyes de procedimiento; el cual procedimiento 
dice, «es complemento de las leyes civiles y comer- 
aciales y no puede separarse de ellas», porque, se- 
gún la observación de Boitard, «de nada serviría 
»estudiar con cuidado la extensión y medida de 
»nuestros derechos, si no supiéramos también qué 
-'>sanción los protege y defiende» (2). 

Salta á la vista que hay aquí un abandono com- 
pleto del criterio empleado antes para excluir las 
competencias penales del Derecho internacional 
privado. En nombre de la distinción tradicional en- 
tre Derecho privado y público, se prescinde de las 



(1) Ob. cít, p. XXXV y siguiente. 

(2) Ob. cit, p. XXXIV. 
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competencias suscitadas en el orden penal, y en 
nombre de la conexión de materias se incluyen las 
competencias procesales; como si el Derecho proce- 
sal, considerado según la distinción corriente, no 
fuera tan Derecho público como el penal, y como si 
J^ pena no fuera sanción y garantía de nuestros 
derechos de la propia manera que el procedimiento 
puede serlo según advierten Boitard y Weiss. 

7. Sigúese de todo lo dicho que no cabe fijar la 
extensión y límites del Derecho internacional pri- 
vado partiendo del valor que en el tecnicismo jurí- 
dico suele atribuirse á ésta última palabra; la sig- 
nificación que en el orden internacional ofrece es 
enteramente independiente, como ha observado 
Westlake (1), de la que tiene cuando se la aplica 
al Derecho interno del Estado; expresa allí, con 
marcada impropiedad sin duda, pero no sin moti- 
vo, la idea de competencia, mientras que aquí suele 
expresar el interés particular ó individual por opo- 
sición al general ó común; y de esta suerte, la pro- 
funda diversidad que existe en la opinión científica 
es tan sólo la inevitable consecuencia de la confu- 
sión producida por el empleo de una palabra, cuyas 
múltiples interpretaciones no siempre se han distin- 
guido y separado con la precisión deseable. Quién 
sepa que los términos /)r/í;arfo y público^ como de- 
mostraremos ahora, se han entendido de muy di- 
versos modos aun sin salir del Derecho nacional ó 



(1) Rerue de droit inícrnational ct de legisla tion comparée, 
1880. p. 27. 



41 

interno, poco habrá de sorprenderse, en verdad, de 
que tengan nuevo alcance y sentido en las relacio- 
nes internacionales. 

8. «Al cabo de dos mil años de uso, dice un es- 
.critor, no se ha sabido dar todavía una definición 
«xacta y precisa de lo que debe entenderse por De- 
recho público y por Derecho privado» (1); son varias 
las explicaciones que de uno y otro han pretendido 
darse, y siempre resulta la imposibilidad de trazar 
con exactitud una línea divisoria entre ambos, de tal 
modo que al fin puedan deslindarse los campos y 
señalarse las instituciones que correspondan á ca- 
ída uno de ellos. 

Se ha fijado el valor originario de esa tradicio- 
nal división del Derecho, considerándola como ex- 
presión de la diferencia que existía entre las institu- 
ciones jurídicas peculiares de la familia ó de la 
gens (Derecho privado) y el Derecho común á la 
tribu toda ó á la ciudad (Derecho público); distin- 
ción que perdió por completo su genuino sentido 
desde el momento en que, extendida la esfera de 
acción de la ciudad y absorvido por ella gran parte 
de ó todo el antiguo yi¿6'/)nca^am, se convirtió en/as 
publicum^ conservando, sin embargo, la denomina- 
ción primitiva (2). A partir de este instante, se 



(1) J. Costa, Ob, cit, cap. II, p. 76. 

(2) Véase Costa, obra y lugar citados, cuyas indicaciones 
respecto á la historia de la división del Derecl^o en público y 
privado seg4iimos en todo este número, á lo menos en sus 
lineas generales. 
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establece una confusión irremediable: la primitiva 
línea divisoria^ trazada en atención á los círculos 
sociales, cuyo respectivo Derecho separaba, se borra 
y olvida; desapareced criterio que había establecido 
la distinción y sólo sobreviven las palabras, despro- 
vistas ya de valor real y causa, por lo mismo, de 
equivocaciones constantes. 

Por esta razón, andando el tiempo, formóse una 
nueva, doctrina entre los jurisconsultos romanos, 
llamándose Derecho público al que se refiere al in- 
terés del Estado y Derecho privado al que respecta 
á la utilidad de los particulares (1); doctrina trasmi- 
tida por la legislación justinianea hasta nuestro 
siglo, en el cual merecen señalarse, entre otras, 
dos nuevas interpretaciones de la célebre división 
del Derecho. Es la primera aquélla que llama pri- 
vado al Derecho sustantivo, y califica al Derecho 
adjetivo de público, y es la segunda aquélla otra 
que llama privado al Derecho «en cuanto se le con- 
»sidera como dado en la personalidad independien^ 
»te de cada ser», y público «cuando se atiende á las 
^relaciones de subordinación y dependencia en que 
»se encuentran colocadas las personas jurídicas» (2). 



(1) Instituciones de Justiniano, lib. 1.*, tít. I. La doctrina 
inserta en este pasaje de las Instituciones está tomada de Ul- 

PIANO. 

(2) GiNER y Calderón, Principios de Derecho natural,. 
p. 120. La opinión profesada en este punto por los Sres. Giner 
y Calderón está inspirada en la de Enrique Ahrens, como 
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Hállamenos, pues, enfrente de cuatro definicio- 
nes distintas empleadas para explicar los términos 
en una sola división del Derecho (1), y es preciso 
examinarlas sucesivamente para quitar de raíz toda 
duda y ver si alguna de ellas es aplicable en el pre- 
sente caso. ¿Cabe entenderlo así?; ¿hay entre las di- 
versas interpretaciones dadas á la división del De- 
recho en privado y público alguna que pueda servir 
de base á la división del Derecho internacional, ha- 
ciendo innecesario el nuevo valor que á la palabra 
privado atribuimos cuando se la utiliza en la esfera 
de aquél como nota distintiva de una de sus dos 
grandes ramas? 

No es necesario detenerse mucho para compren- 
der que la supuesta distinción primitiva (simple 
recuerdo, á lo más, de una situación histórica bo- 
rrada por completo actualmente) rjp basta para con- 
testar de una manera afirmativa á esas preguntas. El 
Derecho internacional privado no es, ciertamente^ 



puede verse en la Enciclopedia jurídica de este último, versión 
castellana de los Sres. Giner, Azcárate y Linares, Madrid, 
1878, t. I, p. 168 y siguientes. 

(1) Otras teorías podrían mencionarse acerca de la distin- 
ción del Derecho en público y privado. D' Aglañno (en su 
obra titulada La reforma integral de la legislación civil, ver- 
dión castellana de Dorado Montero, Madrid. La España mo^ 
derna, p. 150 y siguientes) cita con este motivo las opiniones 
de KiRCHMANN, Thon, Gabba, etc.; pero, para nuestro propósi- 
to, bastan las indicadas en el texto por ser las más acreditadas 
y usuales, ¿ lo menos entre nosotros. 
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como ya sabemos^ el Derecho de la familia ó de la 
gens que pudiera ser contrapuesto al Derecho de la 
tribu ó de la ciudad; es, sí, un orden de relaciones 
que exceden de la vida interna del Estado y que sólo 
están comprendidas totalmente en la gran sociedad 
de los pueblos; y como, por otra parte, el Derecho 
internacional público no tiene más amplia esfera de 
aplicación, resulta que, ni directamente, ni en virtud 
de la analogía basta la distinción de que se trata 
para dar aproximada idea de nuestra rama del De- 
recho. 

No resulta más afortunada, en este sentido, la 
interpretación de Ulpiano trasladada á la legislación 
justinianea. Aunque más respetada que otra alguna 
en la historia é inspirando directamente á multitud 
de escritores de Derecho internacional que, todavía 
hoy, la aceptan y aplican, lleva consigo un carácter 
de indecisión y vaguedad más'á prqpósito para 
confundir que para establecer una clasificación or- 
denada de las instituciones de Derecho. Porque el 
interés del individuo y el del Estado, lejos de ser se- 
parables ó susceptibles de contraposición, son el 
doble aspecto de toda institución jurídica; porque 
del Estado se dice, verbigracia, que tiene un Dere- 
cho privado en cuanto posee bienes que constituyen 
su patrimonio particular y están sometidos á la 
legislación civil (1), y se afirma el Derecho público 



(1) V.« el libro segundo, tít. !.•, cap. 3.*, del vigente Código 
civil español. •; » 
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del individuo en cuanto se le considera, por ejem- 
plo, como elector ó elegible para el desempeño de 
funciones sociales ó políticas (1). Mas aun cuando 
nada de ésto sucediera, y la doctrina de los juris- 
consultos romanos permitiese clasificar satisfatoria- 
mente el Derecho interno del Estado, al trasladarla 
al orden internacional resultaría deficiente é inútil: 
1.% porque la competencia legislativa, asunto propio 
del Derecho internacional privado, no está adecua- 
damente expresada en esta frase, ni guarda relación 
alguna con lo que el adjetivo jon^arfo significa; y 
2.**, porque aun cuando éste último pudiera caracte- 
rizar las competencias civiles y mercantiles, perde- 
ría el valor que se le atribuye en el Derecho interior 
desde el momento en que se lo aplicase á las com- 
petencias de los órdenes procesal y penal, hacién- 
dose indispensable entonces la elección de uno de 
estos caminos: ó reemplazar por otro el calificativo 
privado, 6 darle unasignifición nueva, ó separar del 
objeto á que se aplica una porción considerable (á 
lo menos las competencias procesales y penales) 
para poder encerrar el resto, mutilado é incompleto, 
en los estrechos moldes de una palabra innecesaria. 
Bien se alcanza que, entre estos tres medios, es 
el último menos racional que cualquiera de los 
otros dos. 



(1) V.« GiNER y Calderón, Resumen de Filosofía del Dere- 
cho, p6gs. 240-241. 
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Si tan deficientes é imposibles de amoldar á la 
división del Derecho internacional resultan las dos 
explicaciones más antiguas de las frases Derecho 
público y Derecho privado, las debidas á los juris- 
consultos modernos no ofrecen utilidad mayor. 

Según la primera de las citadas antes, el Dere- 
cho internacional privado habría de llamarse de 
este modo en atención á su carácter sustantioo, y, 
sin embargo, no hay razón alguna para atribuirle 
ese carácter; antes bien es el de adjetivo el que le 
corresponde, puesto que se encamina á realizar de- 
rechos anteriores determinando la ley competente 
para regularlos, con lo cual se presenta como una 
rama del llamado Derecho para el Derecho , es decir, 
como parte de lo que quiere calificarse de Derecho 
público. 

Y por lo que toca á la opinión que llama privado 
al Derecho «en cuanto se le considera como dado en 
la personalidad independiente de cada ser», es 
igualmente inútil para nuestro propósito. El Dere- 
cho internacional privado supone á los Estados 
viviendo en una gran sociedad, tomando de la na- 
turaleza y condiciones de ésta principios para re- 
solver las competencias legislativas, y subordinán- 
dose, cada uno de ellos, al gran todo de que forman 
parte; y, mirada la cuestión desde el punto de vista 
del ciudadano interesado directamente en el asunto, 
¿no obra éste en relación de dependencia respecto 
al Estado, como se vé con toda claridad en cuantas 
materias dan origen á las competencias procesales 
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y penales? Según ésto^ podría llegarse^ como en la 
hipótesis anterior^ á reemplazar la palabra prioado 
por la áQ público, estimándola más adecuada para 
expresar el objeto; y entonces el otro término corre- 
lativo de la división, lo que hoy se llama Derecho 
internacional público ¿cómo podría llamarse y dis- 
tinguirse de la materia que ahora estudiamos (1)? 

Es inútil insistir más: si la división del Derecho 
en público y privado ha tenido diversas significa- 
ciones, y ninguna de ella es aplicable á nuestro pro* 
pósito, porque pugna con lo que siempre se ha en- 
tendido, más ó menos expresamente, como objeto 
del Derecho internacional privado, reconózcase que 
esta última palabra tiene aquí nueva significación, 
ó que es altamente impropio su empleo, pero no se 
sacrifique nunca ala palabra la idea y á lo secun- 
dario lo esencial (2). 

9. Con incluir en el Derecho internacional pri- 
vado las cuestiones de competencia legislativa sus- 
citadas en los órdenes procesal y penal, no está 



(1) Esta manera de entender la división del Derecho en 
público y privado, fundada en los aspectos de subordinación é 
independencia de las personas, no sirve nunca para clasifi- 
car las instituciones jurídicas. Véase lo que á este propósito 
dicen los Sres. Giner y Calderón en las obras y lugares últi- 
mamente citados. 

(2) «Si las relaciones jurídicas en que nuestra ciencia se 
ocupa, dice Jitta, no están en armonía con el nombre que 
aquella lleva, es el nombre el que se equivoca». Ob, cit,, pá- 
gina 35. 
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agrupada todavía la totalidad de las materias que 
constituyen el objeto propio de aquella rama del 
Derecho. 

Si desde el instante en que los elementos de la 
relación jurídica se dispersan saliendo fuera de 
aquél círculo en que impera una sola soberanía y , 
poniendo en contacto dos ó más comunidades polí- 
ticas independientes, surge un problema que, re- 
fiérase á relaciones civiles ó penales, debe ser re- 
putado siempre como asunto que al Derecho 
internacional privado toca, sígnense de aquí dos 
importantes consecuencias que influyen decisiva- 
mente en la determinación de los límites de nues- 
tro estudio y que, por tal motivo, es preciso deducir 
y fijar con toda la claridad posible. 

Es- la primera que las cuestiones de Derecho 
interior pueden, en su mayor parte y en un momen- 
to dado, transformarse en internacionales v suscitar 
una competencia esencialmente análoga á las hasta 
aquí mencionadas (1). 



(1) Dice el Sr. Torres Campos que entran en la esfera de 
nuestra ciencia «todas las ramas del ^Derecho susceptibles de 
^aplicación fuera de la soberanía de un Estado». Podría acep" 
tarse esta doctrina si fuera carácter esencial del Derecho 
internacional privado el de establecer la aplicación extraterri- 
torial de las leyes; pero, no siéndolo, la restricción establecida 
por nuestro ilustrado compañero parécenos de todo punto in- 
admisible. Aunque una rama del Derecho sea puramente te- 
rritorial, puede aplicarse á relaciones cuyos elementos depen- 
dan de diversas soberanías, y desde ese momento toca al 
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Como dice el profesor Pillet^ «el Derecho inter- 
»nacional privado no es como el Derecho mercantil 
»ó el criminal una rama especial del Derecho refe- 
»rente á determinadas relaciones de orden privado; 
»es más bien una modalidad susceptible de darse 
»en toda cuestión jurídica de aquel orden y que no 
»se dá necesariamente en ninguna» (1). 

Suprímase de estas palabras la restricción que 
intenta excluir del Derecho internacional privado 
todo asunto de carácter público (restricción ya sufi- 
cientemente refutada) y estará expresado en ellas 
con toda exactitud el amplio sentido en que aquel 
debe entenderse. 

Porque si de igual modo presentan la modali- 
dad internacional de que habla Pillet las relacio- 
nes penales que las civiles y^ aun llamándose 
públicas las unas y privadas las otras, todas, sin 
distinción, pueden producir el contacto y compe- 
tencia entre diversas soberanías, no hay razón de 



Derecho internacional privado deslindar su esfera de acción y 
definir su competencia. Tan fácil es esto en ocasiones, que la 
misma facilidad de la solución hace olvidar la existencia del 
problema; pero bien se comprende que aquella facilidad no 
legitima este olvido, ni mucho menos la negación radical y 
franca formulada por el Sr. Torres Campos al sostener que ni 
el Derecho político ni el administrativo pueden entrar en el 
orden del Derecho internacional privado. V.« los Elementos de 
Derecho internacional privado de dicho autor, segunda edi- 
ción, Madrid 1893. págs. 18-19. 

(1) Journal du droit international privé ^ 1893, p. 10-11. 

4 
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ningún género para reducir el asunto ddi Dere- 
recho internacional privado á lo que la mayoría de 
los tratadistas lo reduce^ cuando otras ramas del 
Derecho interior pueden dar origen á esa con- 
currencia y aproximación de legislaciones en una 
misma relación jurídica, que es la nota caracterís- 
tica de la materia que estudiamos. 

El tan conocido libro de Fcelix, al determinar 
el estatuto que rige los derechos de timbre y de 
registro (1); la obra del escritor brasileño Pimenta 
Bueno, al estudiar la aplicación del estatuto real á 
los asuntos administrativos (2 j, y las disposiciones 
de los códigos al fijar la acción de las leyes de 
policía y seguridad en la misma sección ó título en 
que establecen la competencia de las penales ó 
civiles son, entre otros, testimonio elocuente de la 
homogenidad fundamental de toda competencia 
legislativa entre Estados diversos, sea cual fue- 
re la materia de Derecho interior sobre que re- 
caiga. 

Por lo tanto, puede afirmarse que cualquier 
competencia de leyes (tomada esta última palabra 
como sinónima de reglas jurídicas, (3), suscitada 



(1) Ob. ciL, lib. 11. tit. VI. 

(2) 0&. ci¿., pág. 93. 

(3) Porque ninguna diferencia existe, por ejemplo, entre la 
competencia de leyes escritas y de reglas consuetudinaria*. 
La necesidad de equiparar ambos casos ni se discute, ni puede 
seriamente discutirse. 
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«en el orden internacional y relativa á materias de 
Derecho interior (mercantiles ó penales, civiles ó 
^administrativas, privadas ó públicas) es asunto 
propio d'el Derecho internacional privado. No caben 
aquí términos medios, ni la lógica permite dete- 
nerse en la mitad del camino: aceptada la base que 
la común opinión de los tratadistas ofrece, un 
sistema de deduoiones tan sencillas como irre- 
prochables lleva á la conclusión que dejamos esta- 
blecida. 

La segunda consecuencia á que antes aludíamos 
puede formularse diciendo que el asunto del Dere- 
recho internacional privado no está constituido tan 
sólo por la competencia de legislaciones. 

En tanto tiene carácter internacional ésta última 
en cuanto son las leyes expresión de diversas so- 
beranías; y como la acción de éstas lo mismo puede 
manifestarse en la esfera ó función legislativa que 
en la ejecutiva ó judicial, de igual modo se plantea y 
resuelve el problema acerca del poder competente 
cuando ese poder es el encargado de dictar la regla 
jurídica que cuando es el llamado á cuidar de la 
realización de aquélla ó de su aplicación á hechos 
determinados. Dónde ha de entablarse una de- 
manda ó qué Estado há de hacer cumplir, por 
medio de la coacción, tales preceptos legislativos ó 
cuales resoluciones judiciales, son cuestiones de 
competencia, de idéntico modo que las suscitadas 
para decidir si hade aplicarse en un caso concreto 
la ley extranjera ó la propia. 
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En el desarrollo histórico del Derecho interna- 
cional privado^ esta competencia jurisdiccional (1)^ 
independiente de la legislativa, fué entrando len- 
tamente en la materia que los autores estudiaban á 
medida que éstos veían con mayor claridad la ex- 
tensión de aquélla y sus límites naturales. Pero 
hoy lo que antes pudo ser excepción se ha conver- 
tido en regla, y los escritores agrupan las competen- 
cias legislativas y jurisdiccionales considerándolas 
como partes del mismo asunto, si bien, á veces,, 
suponiendo entre ellas una relación inexacta. 

Suele entenderse, con efecto, que «como son la& 
»leyes lasque organizan los tribunales de justicia y 
»les marcan su esfera de acción, la competencia ju- 
»risdiccional viene á ser una de tantas institucio- 
;^nes á que la competencia legislativa se extiende;^; 
que «las facultades de un Juez no son obra suya,. 
»sino de la ley que obedece y aplica»; que «su juris- 
;>dicción está definida por el derecho positivo y tiene 
»como límites los de ese mismo derecho» (2). 

Semejante modo de razonar que, á primera vista,, 
pudiera parecer incontestable, puede impugnarse 
fácilmente señalando la diferencia entre la manera 
en que debe considerarse la jurisdicción del juez 
en el Derecho interno del Estado, y el aspecto bajo 
el cual se ofrece al Derecho internacional. 



(1) Llamamos indistintamente jurisdiccionales á las com- 
petencias del orden judicial y del ejecutivo. 

(2) S DE BüST\MANTE, Rccista del Foro, Habana, 1893, pá- 
gina 241. 
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En el primer caso^ la regla que señala al juez la 
esfera de acción en que ha de moverse és^ sin duda 
alguna^ la propia ley; pero^ en el segundo, son los 
principios de Derecho internacional privado los 
que constituyen la norma obligatoria, de tal modo 
que la cuestión no puede plantearse, en éste último^ 
preguntando qué jurisdicción atribuye la ley al 
jueSy sino cuál debe atribuirse al poder judicial de 
uno ó de otro Estado, abstracción hecha del crite- 
rio individual de los legisladores. 

Desde el punto de vista del Derecho internacio* 
nal privado, no es la jurisdicción de los jueces de 
'un país obra del legislador que en el mismo impera; 
€S, ó debe ser por lo menos, consecuencia de reglas 
internacionales de justicia colocadas por encima de 
la arbitraria voluntad ó de la interesada opinión de 
cada Estado (1). 



(1) FiORB, con cuya opinión estamos de completo acuerdo 
«n este punto, se expresa del modo siguiente: «La cuestión de 
^^jurisdicción y de competencia en el interior de un Estado 
>debe resolverse (como cualquiera otra cuestión de Derecho 
^público interior) de conformidad con la ley que emana de la 
>soberania territorial, á la que corresponde con la más abso- 
:>luta independencia establecer las jurisdicciones territoriales 
>y fijar los límites de cada una. 

>La cuestión de jurisdicción con arreglo al Derecho inter^ 
jnac¿ona¿ no puede resolverse de conformidad con la ley inte- 
>rior de un Estado, porque, no pudiendo una soberanía fijar y 
;^proclamar con sus leyes los principios del Derecho interna- 
>cional, no puede tampoco establecerlas reglas de jurisdicción 
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Porque elegir entre las diversas jurisdicciones 
soberanas^ como optar entre la aplicación de las di- 
versas leyes, es problema que, implicando el coa- 
tacto de soberanías y la necesidad de señalar á cada 
una los límites de su imperio, tiene siempre carác- 
ter internacional; y, ésto supuesto, ya no cabe re- 
solverlo invocando la decisión de leyes interiores,, 
sino acudiendo á más elevados principios que, al 
fin y al cabo, de igual manera y por la misma razón 
regulan las competencias jurisdiccionales que las. 
competencias legislativas. 

Acaso se diga, sin embargo, que en la solución 
de estas últimas puede ir comprendida la de aqué- 
llas desde el momento en que el Derecho interna- 
cional reconozca en una ley interior, por ejemplo 
en la tex fori, la autoridad necesaria para fijar la 
jurisdicción competente: más tampoco ésto es ad- 
misible, porque si es verdad que en la actual imper- 
fección del orden positivo se emplea, y aun explica,, 
semejante recurso, no lo es menos que hay que con» 
siderarlo como simple remedio transitorio, lleno de: 
inconvenientes universalmente deplorados (1), lo$^ 
cuales demuestran á su vez la necesidad de que el 
Derecho internacional privado, sin delegaciones de 



>corre9pondientes»=i?eo¿s¿a de Derecho internacioruil, legisla'- 
ción y Jurisprudencia comparadas, fundada y publicada por 
D. Alejo García Moreno, Madrid, 1887, págs. 100-101. 
(1) Véase Assbr, obra y edición citadas, pógs. 171-172. 
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ningún género, directamente señale las jurisdiccio- 
nes como directamente fija las leyes competentes. 

Ambas cuestiones pues^ es decir, la competencia 
jurisdiccional y la legislativa, se agrupan para cons- 
tituir el asunto propio de nuestra rama del Derecho. 
Distintas como son, ya que no cabe resolver la una 
con los principios formulados para la otra, hay sin 
embargo entre ellas tan grande analogía que no es 
posible separarlas si la reglamentación 6 el estudio 
intentados han de ser completos; y hasta tal punto 
llega la afinidad entre uno y otro asunto, que el 
aparente dualismo originado por su agrupación se 
borra y reduce á unidad dado que el problema fun- 
damental es siempre el mismo y siempre se enca- 
mina á determinar la soberanía (ley ó jurisdicción) 
á que debe estar sometida una relación de Derecho. 
10. Resumiendo ahora los resultados de todo el 
estudio precedente, puede definirse el Derecho in* 
ternacional privado desde el doble punto de vista 
que, al examinar la noción del Derecho, hemos 
procurado distinguir. 

En un sentido, equivale al sistema de reglas que 
determina la soberanía ó soberanías d que debe 
estar sometida uña relación jurídica respecto é la 
cual pretenden afirmar simultáneamente su impe- 
rio dos ó más Estados; y en el otro, es el orden de 
aquellas relaciones cuya dispersión de elementos 
origina el contacto de leyes y jurisdiciones diversas 
y la necesidad de deslindar, con arreglo á princi" 
pios de justicia, su esfera de acción respectiva. 
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Que ambas deñniciones coinciden en el fondo^ 
es cosa demasiado evidente para tratar de demos- 
trarla. La primera atiende^ ante todo^ & la regla que 
ha de regir la relación^ mencionando en segundo 
término á esta; y la segunda mira preferentemente 
& la relación, para fijarse después en la regla. Pero 
tanto la una como la otra abarcan los caracteres 
esenciales del Derecho internacional privado, cuyo 
concepto (susceptible de ser expuesto de muy diver- 
sos modos) ha de reducirse en todo caso, como en 
otra parte se dijo, á un «orden de relaciones some- 
tido á reglas», ó á un «sistema de reglas regulador 
de relaciones» (1). 



(1) Por Derecho internacional privado suele entenderse 
también la ct^ncta relativa al asunto ú objeto definido en el 
texto, identificando asf, en la expresión, la rama del Derecho 
que estudiamos y la ciencia que la estudia. Por lo que á nos- 
otros toca, cuidaremos de evitar dudas, procurando que toda 
alusión á la ciencia del Derecho internacional privado resulte 
suficientemente clara. 
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CAPITULO II 



FUNDAMENTO DEL DERECHO INTERNACIONAL 
PRIVADO 

Sumario.— 1. Variedad de opiniones respecto al fundamento del 
Derecho internacional privado. — 2. Qué debe entenderse 
por fundamento en general y cómo se induce el de nuestra 
rama del Derecho del concepto determinado en él capitulo 
precedente.— 3. Diversidad legislativa y jurisdiccional entre 
los Estados. Extensión que alcanza la primera, y necesidad 
de indicar las razones que la justifican.— 4. El sujeto, medio, 
momento y grado de civilización como factores principales 
de la diversidad de las leyes. Referencia á la diversidad 
jurisdiccional. — 5. Concurrencia de leyes y jurisdicciones. 
Carácter necesario de la comunicación internacional en los 
distintos órdenes de la actividad humana. — 6. Contacto de 
soberanías que esa comunicación origina. — 7. Competencia 
preferente de una ó más soberanías en cada caso determi- 
nado. Teoría de la hipótesis jurídica y su aplicación á éste 
punto. — 8. Reducción á unidad del triple fundamento del 
Derecho internacional privado.— 9. Confirmación deductiva 
del concepto inducido en el capítulo anterior. 

1. El fundamento del Derecho internacional pri- 
vado es materia entendida de diversas maneras por 
los tratadistas; cada uno de los cuales^ al estudiarla^ 
suele dejar en la opinión formulada una cierta nota 



•\- 
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original, verdadera remora que impide la unidad 
y fijeza de la doctrina con relación al asunto. 

«La comunidad internacional, dice Martens, es 
»el único terreno verdadero y positivo sobre el cual 
»pueda el Derecho internacional privado desarro- 
»llarse y en que se puedan resolver las cuestiones 
»complicadas y arduas relativas á la aplicación de 
»las leyes de los diversos países» (1). «El Derecho 
»internacional privado, dice Brocher, apóyase en 
»un vivo sentimiento de las exigencias sociales 
»combinadas con los derechos de la conciencia» (2)^ 
«El reconocimiento de las relaciones de Derecho 
»privado definidas por un Estado, diceLoRiMER, es 
»el corolario de la doctrina general del reconoci- 
»miento», fundamento de todo Derecho internacio- 
nal (3). Y, por último, la base del Derecho interna- 
cional privado, según Jitta, es la comunidad jurí- 
dica no de las naciones sino del género humano^ 
fundada á su vez en la naturaleza social del hom- 
bre (4). 

Es de advertir que sería muy difícil señalar en 
cualquiera de las cuatro opiniones divergentes cita- 
das como ejemplo, un error sustancial que obligara 



(1) Traite de droit intemational, traduit du russe par Alfred 
Leo, París, 1883-1887, t. II, p 409. 

(2) Cours de Droit intemational privé suiüant les principes 
consacrés par le droit positif frangais, Genéve, 1882-18S5, 
t. I, p. 25. 

(3) Ob. cit,, p. 166 y siguiente. 

(4) 06. ci^., p. 68. 



á rechazarlas totalmente; tan difícil como absurdo 
sería aceptarlas todas á la vez y^ sumando las unas 
á las otras, presentar ei total, formado por yuxtapo- 
sición, como fundamento verdadero, uno ó múlti- 
pie, del Derecho internacional privado. 

La explicación de semejante diversidad está en 
no haberse cuidado los autores de Ajar con entera 
precisión el valor de la palabra é idea de fundamen- 
to, con lo cual se admiten en la esfera de ésta ideas 
ej^trafias que, impidiendo ver con claridad, engen- 
dran la división y perturban el raciocinio: porque 
de ese modo, lo principal y lo accesorio caminan 
en la misma línea, lo pertinente y lo inoportuno 
se reúnen, domina en el conjunto la confusión y 
acaso se cae en un error que, definiendo con exac- 
titud, podría haberse evitado. 

2. Para no incurrir ahora en los defectos que 
acaban de indicarse, comenzaremos diciendo que hü 
de entenderse por fundamento de una institución ó 
de una rama del Derecho la razón de donde se deriva 
ó en que se apoya su existencia, á la manera en que 
constituyen el fundamento de un edificio los cimien- 
tos en que sé apoya. Mas como en el fundamento^ 
así entendido, cabe distinguir la razón que determina 
la posibilidad, por ejemplo, de una institución, del 
motivo que, presupuesta aquella, la realiza práctica» . 
mente en la vida, llamaremos, aceptando un iecni- . 
cismo en uso, fundamento á la razón de la posibili- 
dad, considerando como cosa distinta de él aquel otro 
motivo ó razón que convierte en actual lo posible. 
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Pero la razón de la posibilidad, ó fundamento, 
puede ser próxima ó remota en mayor ó menor 
grado, según se atienda á la que inmediatamente 
sirve de base á un orden de relaciones ó al funda* 
mentó anterior de donde aquélla, á su vez, se deri- 
va, y así sucesivamente hasta recorrer todos, los 
grados de la serie y llegar á Dios, fundamento su- 
premo de todo cuanto existe. Ahora bien, de estas 
dos clases de fundamento solo habremos de referir- 
nos al próximo: porque sólo en él es posible ver el 
sello particular del Derecho internacional privado, 
mientras que al buscar los anteriores se entra en un 
campo más vasto y conocido, común con otras ra- 
mas del Derecho primero, progresivamente más am- 
plio después, y propio, al fin, de toda ciencia y toda 
realidad. 

Basta lo dicho para comprender los límites del 
asunto que en este capítulo estudiamos y el plan 
que necesariamente se sigue como derivación direc- 
ta de su naturaleza. 

Establecióse en el capítulo aniürior que era el 
Derecho internacional privado el «sistema de reglas 
)s>que determina la soberanía ó soberanías á que de- 
»be estar sometida una relación jurídica respecto á 
»la cual pretenden afirmar simultáneamente su im- 
jiperio dos ó más Estados»; ó, dicho de otro modo, 
»el orden de aquellas relaciones cuya dispersión de 
j^elementos origina el contacto de leyes yjurisdiccio- 
»nes diversas y la necesidad de deslindar, con arre- 
»glo á principios de justicia, su esfera de acción 



b 
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>respectiva». Pues bien, esa idea que ambas defini- 
ciones expresan supone tres hechos, sin los cuales 
el Derecho internacional privado no podría existir^ 
á saber: 1.% diversidad legislativa y jurisdiccional 
«ntre los Estados; 2.% concurrencia ó contacto de 
las leyes y jurisdicciones; y 3.^ competencia prefe- 
rente de alguna ó algunas de ellas. 

Sin la diversidad legislativa y jurisdiccional no 
habría duda posible, ni pretensiones simultáneas^ 
ni cuestión de competencia en fin: porque, faltando 
términos distintos, toda relación jurídica estaría so- 
metida & la supuesta ley y jurisdicción universa- 
les (1); sin la concurrencia ó contacto de las leyes y 



(1) Despagnst (Ob. cii,, pág. 18) menciona bajo el epígrafe 
cau&as de los conflictos de leyes no solo la diversidad sino la 
soberanía de éstas últimas. Por nuestra parte, consideramos 
innecesaria la segunda circunstancia, porque vá supuesta en 
la idea de ley. Es ésta manifestación de una soberanía y sólo 
por serlo tiene carácter internacional el problema suscitado 
por la concurrencia ó contacto de legislaciones. 

Generalmente reconócese, de acuerdo con lo que el texto 
dice^ que la diversidad de las leyes es condición indispensable 
para que pueda existir el Derecho internacional privado; pero 
no falta tampoco quien lo niegue, como sucede con el tratadis- 
ta italiano Buscemi. En su interesante Corso di diritto inter- 
naiionale prioato, Messina, 1872, p. 109-110, exprésase del 
modo siguiente: «La diversidad de las leyes no se puede Ha- 
>roar condición necesaria para la existencia científica del De- 
»recbo internacional privado. Si la» naciones tuviesen un Có- 
»digo común, no por eso sehabHan extinguido sus relaciones 
>de Derecho privado, y puesto que existen esas relaciones 
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Jurisdicciones^ moviéndose cada una aisládaBoetite 
en su propia esfera y deslindados por compkla los 
campos^ crearíase una situación análoga á k del 
supuesto anterior, faltando también el motivo para 
que simultáneamente surgieran pretensiones diver- 
sas; y sin que fuera preferente en cada caso lacora- 
petencia de una jurisdicción ó de una ley,, el probte- 
mas sería insoluble ante el Derecho, quedando la 
solución encomendada á los mudables caprichos de 
la cortesía ó á las reglas de una conveniencia arbi- 
traria. Suprímase cualquiera de los tres hechos 



>existe, sin duda, al lado de ellas, la ciencia que debe regu- 
larlas. 

»La uniformidad de un Código para las relaciones de Dere- 
»cho privado interno no ha hecho desaparecer la ciencia del 
»Derecho civil: ¿por qué, pues, la suerte del Derecho interna^ 
>cional privado habría de estar fatalmente ligada á la diversi- 
»sidad de los Códigos nacionales»? 

La doctrina, añade, que funda nuestra ciencia sobre la di- 
versidad de los Códigos, conduce al absurdo: porque, según 
ella, «si no existieran leyes escritas no habría razón para ad- 
»mitir una ciencia llamada á investigar los pif^incípios regula- 
>dores del Derecho privado entre las naciones». 

Todas estas objeciones de Buscbmi pueden contestarse fá- 
cilmente. Las dos primeras suponen un concepto del Derecho 
internacional privado enteramente distinto del que admitimos 
nosotros y, por lo mismo, no van de un modo directo contra 
nuestra doctrina. La última descansa sobre una afirmación 
gratuita, porque existiendo diversidad de costumbres entre los 
Estados, es necesario el Derecho internacional privado de igual 
modo que cuanJo existe diversidad de leyes. 
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indicados^ y el Derecho internacional privado carece 
<le razón de ser. 

Ésto indica ya claramente el camino que debe 
seguirse: si el fundamento del Derecho internacio- 
nal privado es la razón de su posibilidad y esa po- 
sibilidad depende de tres hechos insustituibles, hay 
que analizarlos sucesivamente para conocer aquel 
fundamento en toda su extensión. 

3. Sin llegar á decir con Lerminier que «el De- 
recho es la vida», hay que reconocer entre la vida y 
el Derecho una relación estrechísima, procedente de 
ser el segundo regla de conducta para la primera; 
de aquí la natural variación de aquél y su propie- 
dad de mudar y de transformarse según las condi- 
ciones especiales en que la vida humana se mani- 
fiesta. En efecto, atendiendo al sujeto encargado de 
cumplir el Derecho y para guien el Derecho se dá 
también (el hombre y la sociedad) descúbrese un 
principio de variabilidad, gracias al cual el inmen- 
so contenido del orden jurídico se despliega, por 
un lado, en razón de la sucesión de estados en el 
tiempo y, por otro^ en razón de la diversidad de in- 
fluencias en el espacio. 

Si la enseñanza que la observación de los hechos 
ofrece fuese segura garantía de la necesidad y jus- 
ticia del hecho mismo, poca dificultad habría de 
ofrecer este problema de la diversidad de las leyes, 
que tan divididos trae aún á los jurisconsultos con- 
temporáneos; al verla tan extendida y tan constante, 
no sólo en el orden internacional sino también en el 
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interior de cada Estado^ no cabría dudar de que era 
necesaria y justa, porque los hechos, sin excepción^ 
lo atestiguarían, y en verdad que de un modo bien 
elocuente. 

Aunque dentro del territorio de un Estado pueda 
llegar á conseguirse completa unidad legislativa^ 
no es, ciertamente, sin grandes esfuerzos que lu- 
chan, á veces, con obstáculos poco menos que in- 
superables. De ello es testimonio la Gran Bretaña^ 
cuya prudente política respeta las leyes especiales 
de ciertas comarcas y la legislación particular de 
las colonias; Austria, cuyo Código civil no rige en 
toda la extensión del imperio; Suiza, cuyas leyes 
difieren de cantón á cantón; los Estados-Unidos 
Norteamericanos, cada uno de los cuales tiene le- 
gislación propia en materia de Derecho privado, y^ 
para no multiplicar los ejemplos, España misma 
donde coexiste el Derecho civil común con vene- 
randos restos de las antiguas leyes forales (1). 

Y si ésto ocurre en el orden interno del Estado; 
si cuando está centralizada la autoridad, provista 
de la fuerza necesaria para hacer respetar sus de- 
cretos é informada por la representación nacional 
que proclama las necesidades y deseos del país; si 
cuando esto sucede, repetimos, es tarea de siglos la 
de uniformar la legislación positiva, mucho más 
ardua empresa ha de ser la de conseguir unidad 



(1) Véase Fiore. Derecho internacional prieado, edición de 
1878, 1. 1, p. 26-27, y Wbiss, Ob. cit., p. XVI. 
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semejante en el orden internacional^ donde rivali- 
dades mutuas apegan los pueblos á sus tradiciones 
especiales, donde la solidaridad general se siente 
con intensidad menor, donde el predominio del 
contrato sobre el precepto impide la acción impera- 
tiva del gobernante y donde la variedad de condi/- 
clones explica mejor la diversidad de las leyes. Así, 
pues, aunque resuelta la cuestión en regla general 
por lo que toca á la vida interna del Estado, se con- 
sidere asequible la unidad legislativa en un plazo 
más ó menos breve, en nada prejuzgaría esta solu- 
ción á la que debiera darse una vez llevados los tér- 
minos del problema al campo vastísimo de las rela- 
ciones internacionales. 

Sin salir de la esfera de los hechos, ababan de 
mostrarse las proporciones en que existe la diver- 
sidad de leyes y aún algunas de las circunstancias 
que permiten anunciar su persistencia en lo por- 
venir; pero como los hechos por sí solos nada 
justifican, sino que antes bien requieren una justi- 
ficación, veamos ahora si es posible dársela en el 
presente caso. 

Hace ya muchos siglos que la razón de la diver- 
sidad legislativa se presiente ó afirma. Desde Solón 
que decía «no había dado las mejores leyes á los 
«atenienses, sino lasque reputabamejores atendido 
»el estado en que se hallaban», hasta Polibio que, 
con distintas palabras, aceptaba y defendía el pen- 
samiento del legislador ateniense; desde el canciller 
Bacon que brillantemente pintaba la modificación 

5 
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que las reglas de justicia sufren según el pue- 
blo en que se aplican, hasta Montesquieu, infatiga- 
ble campeón de la diversidad legislativa en el 
Espíritu de las leyes; desde Meyer, entusiasta 
partidario de la codificación, hasta Savigny, ene- 
migo de ella, y desde el jurisconsulto que figura en 
las tradicionales escuelas hasta el positivista de 
nuestros dias, podría formarse una inmensa serie 
de autorizados testimonios y de variadísimas ten- 
tativas, en apoyo, aquellos, del fenómeno de la 
diversidad, y encaminadas, éstas, ¿justificarlo cum- 
plidamente. 

Sin embargo, propagada y difundida como está 
la idea de la diversidad de las leyes, no dejan de 
ofrecerse serias dificultades cuando se trata de pre- 
sentar el cuadro completo de las razones en que se 
apoya. Exponer en términos generales su funda- 
mento no es difícil, pero aplicar detallada y con- 
cretamente los principios á las reglas prácticas 
contenidas en cada legislación, es ya tarea ardua 
que exige más detenido estudio que el que cabe en 
los límites de nuestro propósito. Por eso las ob- 
servaciones que aquí se hagan quizá pequen para 
algunos de deficientes, sin que por eso dejen de 
poder tacharlas otros de innecesarias y nimias. 

4. La legislación de un pueblo, ya se la consi- 
dere determinada por los móviles que rigen la con- 
ducta consciente y libre del hombre, ya por aquellos 
otros que inconscientemente la influyen; ora res- 
ponda á lo que el legislador debió hacer, ora á lo 
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arbitrariamente hizo^ es siempre un resultado en 
que puede verse la acción de las circunstancias ó 
factores que Taine (aludiendo á los fenómenos 
históricos) clasifica reduciéndolos á la rasa^ el 
medio y el momento^ de cuya combinación é influen- 
<jia recíproca resulta después la obra de la civili- 
zación. 

La ram, ó, para hablar con más exactitud en el 
presente caso^ el sujeto ó agrupación social que dá 
origen á una legislación, indica el conjunto de 
cualidades características de un pueblo, formadas 
no solamente por la semejanza de rasgos anatómi- 
cos y fisiológicos, sino también por cierta identidad 
-de aptitudes y tendencias en el espíritu. El medio 
representa la reunión de condiciones físicas y so- 
ciales en que una legislación se forma y vive, y el 
momento expresa la concreción de todas las influen- 
cias señaladas en el tiempo en que nace ó se modi- 
fica una ley. 

Diversidad, pues, en las condiciones del sujeto, 
diversidad en los agentes exteriores que le influyen, 
diversidad en la historia y en la suma de civiliza- 
ción alcanzada á impulso de unas y otros, tales son 
las causas fundamentales de la diversidad legislati- 
va entre los diferentes Estados (1). 



(1) De acuerdo con esta doctrina, dice Iheriñg: «Cuando 
;»contemplamos la historia de la formación del derecho, la 
;í>vemos desarrollarse constantemente bajo la perpetua influen- 
»c¡o del carácter, del grado de civilización, de las relaciones 
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Por lo que al sujeto se refiere^ hay en cada 
pueblo cierto genio é índole especial que parecen 
ser, como dice un escritor, verdadera disposición 
nativa reflejada en las formas del Derecho, tanta 
■privado como público, y atestiguada claramente en 
el transcurso de los tiempos por más que, siendo la 
realidad resultado de factores múltiples, sea muchas 
veces difícil seiparar el influjo que corresponde á 
las cualidades distintivas del sujeto del que se de- 
riva de la situación histórica y del medio físico 6 
social. 

El pueblo hebreo, encargado de cumplir en la 
historia una misión providencial, llega á tener en 
la religiosidad el carácter que principalmente le 
distingue. Pues bien, de los dogmas de la religión 
judaica derivábase lógicamente una serie de princi- 
pios jurídicos, como la proscripción de las castas, 
y, por lo que á las nacionales toca, la de la escla- 
vitud perpetua, en lo relativo al Derecho de las 
personas, y la institución de los años sabático y del 
jubileo en lo referente á la propiedad. 

El espíritu guerrero de Esparta es el inspirador 
de las famosas leyes de Licurgo, que relajan los 
vínculos de la familia, extinguen prematuramente 
la patria potestad, sacrifican el individuo al 



V. 



i 



»materiales y de las vicisitudes del pueblo». =jE's/)íri¿í¿ del Dere- 
cho romano en Las dwersas fases de su desarrollo, versión es- 
pañola de Enrique Príncipe y Satorres, Madrid, 1891, t. I, pá- 
gina 38. 
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Estado y persiguen un comunismo incompatible 
con el desarrollo natural del Derecho de obliga- 
ciones. 

«El egoísmo organizado» de Roma, que dice 

« 

Ihering (1), tradúcese con una lógica admirable en 
los preceptos de sus leyes; así cbmo el carácter 
aventurero de los antiguos germanos coarta el 
desenvolvimiento de la propiedad y siembra, con 
el patronato militar, los gérmenes de donde había 
de nacer el Derecho del feudalismo. 

Y no hay razón para que ésto, que sucedía en 
otro tiempo, deje de acaecer hoy todavía. 

El pueblo que posea. aquella buena fé admirada 
por MoNTESQUiRU CU los españoles (2), podrá sim- 
plificar el sistema probatorio; aquel otro donde 
haya marcada inclinación 1 alterar la verdad, como 
en la India ocurre según respetables testimonios (3), 
obligará al legislador á extremar las precauciones 
6 la represión, según los casos; la tendencia á co- 
meter determinados delitos, tan variable de nación 
& nación y de raza á raza, ocasiona una penalidad 



(1) Ob, y edición citadas, t. I, págs. 362 y siguientes. 

(2) Esprit des lote, liv. XIX. chap. 10. 

(3) «No hay crímenes más frecuentes en la India, escribía 
»Boscheron-Dbsportes, que los que provienen de una altera- 
»ción cualquiera de la verdad, desde el perjurio hasta la 
^falsificación». Por eso el lugarteniente general de policía 
establecido alH por Francia, castigaba con gran severidad tales 
úeMlos.e^Reoue historique de droit franjáis et étranger, t. I, 
4>. 449 y siguientes. 



70 

adecuada; y la precocidad en el desarrollo, propia 
de las razas inferiores si hemos de creer á la mo- 
derna Sociología, anticipa naturalmente el adveni- 
miento de la mayor edad. Siendo de notar que esas 
cualidades distintivas del sujeto, cuya transcenden- 
cia en orden á la diversidad legislativa venimos 
indicando, se conservan con tenacidad extraordina- 
ria; como se conservan. las diferencias entrégalos 
y germanos según las explicaba César; como los 
antiguos rasgos característicos del noi:mando, re- 
velados hoy á través de cien generaciones y cruza- 
mientos en el inglés; como e\ sello indeleble de los 
árabes en nuestras provincias andaluzas (1). 

En lo que toca al medioy es decir á los agentes 
exteriores tanto físicos como sociales, no es menos 
eficaz e indudable su influencia en el sistema legis* 
lativo de cada país. El clima que enerva ó fortifica 
al trabajador y causa ó impide la regularidad de 
sus actos (2), la configuración y grado de fertilidad 



(1) Por eso dice con razón Fouillée que «la historia es una 
»especie de biografía de las naciones que no hace más que 
»desarrollar, á través del tiempo, su tipo psicológico, como la 
^biografía Individual presenta el carácter de un individuo en 
»acción».=iVbc?/símo concepto del Derecho en A lemania, Ingla» 
ierra y Francia; versión castellana de Eduardo Gómez de Ba« 
quero, Madrid, «La Espa0a Moderna», p. 66. En apoyo de lo 
dicho en el texto, puede verse también MaKciSi, Diritto inter- 
nazionale^Prelejfioñi, Ñapóles, 1872 p. 32-33. 

(2) BucKLE, History of cimlisaiion in Eñgland, vol I. c. IL 
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en el terreno^ y las corrientes sociales que contra- 
pesan^ dirigen ó apoyan las tendencias de pueblos 
é individuos^ son otras tantas fuerzas que se com- 
binan dando las resultantes más diversas tanto 
en la esfera del Derecho como en los demás órdenes 
de la vida. 

«La naturaleza del país y las producciones del 
»suelo, decía MANci>fi, sirven para determinar el 
»género de vida y la dirección del desarrollo nacio- 
»nal: naciendo sobre las rocas de las montañas ó en 
»la salvaje libertad de los bosques, un pueblo es 
»cazador; en medio de estériles é interminables 
»llanuras es pastor; en regados valles ó fértiles co- 
»linas, abraza la vida agrícola; junto á las orillas 
»del mar, se hace navegante. La sola presencia del 
»carbón fósil en las entrañas del suelo> basta para 
»decidir de los destinos industriales de la población 
»que lo habita» (1). 

No quiere esto decir, sin embargo, que el medio 
físico y social decida necesariamente de la suerte 
de una nación hasta el punto de que sea lícito excla- 
mar como Herder: «Dadme la geografía de un 
pueblo y os daré su historia». Exageraciones' de 
esta índole, propias de doctrinas nacientes y mal 
asentadas todavía, son de todo punto inadmisibles; 
porque, al fin y al cabo, el medio representa una 
fuerza de todo el valor que se quiera, pero no causa 



(1) 0¿>.c¿¿., p. 28y29. 
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Única délos hechos jurídicos y sociales. Las condi- 
ciones del sujetOy y la situación histórica, son tam- 
bién factores del hecho y, al reunirse este triple 
impulso, las fuerzas concurrentes, transformadas 
por su acción recíproca, producen resultados diver- 
sos; sin contar con que la libertad humana resiste 
y lucha, modificando en mayor ó menor medida el 
influjo de los agentes exteriores. 

Pero, de todas suertes, siempre queda como ver- 
dad indiscutible la influencia del medioy revelada 
en la esfera jurídica de un modo que no deja géne- 
ro de duda. Así nadie niega hoy la influencia del 
clima en la criminalidad y, por tanto, en la ley pe- 
nal (1); ni olvida nadie que las preocupaciones so- 
ciales han de reflejarse en la obra legislativa llama- 
da á encauzarlas ó destruirlas; ni sueña, por ejemplo, 
con que las leyes de Holanda encaminadas á «pre- 
caverse de las incursiones del mar» puedan tras- 
plantarse á un país de situación más elevada (2); ni 
pretende que el legislador se sirva de iguales reglas 
para una sociedad que vive sin rivalidades ni temo- 
res y para aquella otra que, rodeada de ambiciosos 
vecinos, está siempre sobre las armas, apercibida 



(1) V.c Ferri, Los nuevos horizontes del Derecho y del pro- 
cedimiento penal, versión castellana, Madrid, 1887, p. 41. 

(2) V.« en las obras de Bentham la disertación relativa á la 
Influencia de los tiempos y de los lugares en materia de legis- 
lación, cap. I. 
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en todo instante para defender su independencia y 
su vida (1). 

El momento ó situación histórica que preside á 
la formación de una ley, es la tercera causa funda- 
mental de variedad legislativa, según antes se ha 
visto. En el mismo suelo y con la misma raza, el 
periodo feudal, la monarquía absoluta de los siglos 
XVI y XVII, y el último tercio del XVIII represen- 
tan circunstancias tan diversas que la obra legisla- 
tiva de cada una de esas épocas se caracteriza y 
distingue perfectamente de las demás, aún para el 
hombre menos versado en este linaje de estudios. 

Mas no se crea que de aquí resulte una modifi- 
cación simultánea de las leyes en todos los Esta- 
dos, con lo cual el influjo del momento sería nive- 
lador é igualitario y nunca motivo de diversidad 
como venimos suponiendo. No; la historia no ense- 
ña que la vida délos Estados se desarrolle con para- 
lelismo perfecto, sino con riquísima variedad; el ca- 
rácter dominante de un período se siente de desigual 
manera en dos pueblos según la situación especial 
de cada uno; á consecuencia de ésto, las reformas 
legislativas derivadas de exigencias históricas se 
hacen, de un país á otro, en tiempo distinto y con 
criterio diverso; las diferencias legales se acentúan; 
consérvase la variedad en lo presente gracias á la 



" (1) Respecto á este punto, son curiosas las observaciones 
de Laurbnt acerca de la costumbre de Anjou=i)roiY ciml in^ 
¿ernational, Bruselas, 1880, tora. I, p. 417. 
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variedad en lo pasado y^ al fln^ como decía Lermi- 
NiER, cada legislación viene á ser no solamente un 
sistema, sino también una historia. 

Influido el sujeto por los agentes exteriores y la 
situación histórica, alcanza un cierto grado de civi- 
lización original, sometido siempre á retrocesos y 
adelantos; y esta civilización, en el obrar y reobrar 
constante de los elementos variadísimos que la in- 
tegran (1), contiene mayor ó menor número de 
necesidades y de medios para satisfacerlas, ofre- 
ciendo así al legislador un fondo variable de leyes 
posibles y justas. Por eso varían racionalmente las 
formas de gobierno dé un país á otro y de una ái 
otra época; por eso las llamadas leyes de orden pú- 
blico cambian según la organización política del 
Estado y la situación fácil ¡ó entorpecida del poder 
supremo; por eso las funciones de tutela, íntima- 
mente ligadas al grado de civilización, se extinguen 
y renacen en la historia; por eso holgarían en la 
legislación de un pueblo salvaje las disposiciones 
establecidas para asegurar en Europa y América la 
propiedad literaria y artística, ó el transporte por los 
caminos de hierro (2). 



(1) La enumeración y medida de todos esos elementos, es- 
tudiados con tanto interés por los sociólogos modernos, sólo 
puede hacerse de un modo incierto y muy vago; aquí, al tratar 
del sujeto f del medio y del momento , claro es que no nos refe- 
rimos más que á los principales. 

(2) Acerca de las razones que explican la diversidad de la» 
leyes y, en general, la mutabilidad de la ley humana, pueden 
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Ahora bien^ siendo la persistencia y variedad de 
las cualidades del sujeto un fenómeno acreditado 
por la observación diaria (1); más clara aún, si 
cabe, la variedad y persistencia del medio en que los 
pueblos viven, y no menos cierta la diferencia de 
circunstancias históricas que los influyen, sigúese 
necesariamente la persistente variedad de las civili- 
zaciones y, por lo mismo, la diversidad inevitable 
de las leyes. 

Hay que reconocer, sin embargo, que la igno- 
rancia, la precipitación ó la arbitriaridad contribu- 
yeron muchas veces á que extremaran los legislado- 
res esas diferencias hasta un punto injustificable, 
creando así, al lado de la justa diversidad, una di- 
versidad caprichosa, contra la cual viene luchando 
la humanidad desde hace siglos (2) y es preciso 
luchar todavía para asegurar el reinado del Derecho 
en el mundo. 

Pero por muchas diferencias que se borren, las 
razones antes expuestas demuestran cuan ilusorio 
es aquel vaticinio de Huc, que anunciaba la lle- 
gada de un dia «en que el viajero, yendo de uno & 



verse consideraciones interesantísimas en la obra dei insigne 
Fr. Zbferino González^ titulada Estudios sobre la filosofía de 
Santo Tomás, Manila, 1864, tora. III, cap. 14. 

(1) V.' más arriba páginas 68-70. 

(2) Véanse á este propósito las observaciones de Pradier- 
FoDERÉ, insertas en el Derecho internacional privado de Fiorb, 
Madrid, 1889, t. I, pág. 44, nota. 
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»otro polo, encontrase en todas partes las mismas 
»leyes, la misma protección, la misma lengua» (1)^ 

Es verdad, sí, como dice un escritor español^ 
que el «progreso de las ciencias físicas y sus pro- 
»digiosas aplicaciones á las necesidades de la vida 
»social contribuyen tanto como la divulgación da 
»las doctrinas fundamentales sobre el hombre y la 
»sociedad, sobre la personalidad humana con sus. 
«fueros y el Estado con sus fines propios y sus pre^ 
»rrogativas naturales á la formación de una comu- 
»nidad de ideas, de aspiraciones y de necesidades 
»cual ninguna otra época las haya conocido» (2); 
pero, como el mismo escritor añade, ni esa comuni-^ 
dad alcanza á destruir los efectos de la historia (del 
medio y del sujeto, podría agregarse) ni es hacede-^ 
ro el vaciar todas las legislaciones en un molde 
abstracto de naturaleza humana que pueda dar 
iguales reglas para todos los lugares y tiempos. . 

Resulta, pues, que la diversidad legislativa es 
un fenómeno necesario dentro de los límites seña- 
lados; y aunque progresivamente reductible en \o 
que hoy tiene de exagerada y arbitraria, esa reduc- 
ción se hará siempre con lentitud y venciendo' 
grandes obstáculos que, si se revelan claramente 
en la dificultad para unificar las leyes interiores de 



(1) Citado por el Sr. Duran y Bas en su Memoria acerca 
de las instituciones del Derecho civil de Cataluña, Barcelo- 
na 1883, p. XIII. 

(2) DuBÁN Y Bas, Ob. cit., p. XVI. 
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un Estado^, más ostensibles han de ser en un orden 
en el cual contribuyen á agravarlos, tanto los pre- 
juicios nacionales como los defectos de organiza- 
ción internacional. 

Si á ésto se agrega ahora que con la diversidad 
de comunidades políticas soberanas (solo borrada 
en la ilusoria hipótesis de un Estado universal que 
suprima toda independencia en las agrupaciones 
sociales por él absorbidas) está- asegurada la coexis- 
tencia de jurisdicciones distintas, tendremos de- 
mostrada la permanencia del primer hecho señala- 
do como fundamental anteriormente, esto es, el de 
la diversidad legislativa y jurisdiccional entre los 
diferentes Estados. 

5. Ya se ha indicado antes que, para asegurar 
la existencia del Derecho internacional privado, de 
nada serviría que hubiese leyes y jurisdicciones 
diversas de un Estado á otro, si faltase entre ellas el 
contacto necesario para que la cuestión de compe- 
tencia pueda surgir. Si el hombre, ciudadano de un 
Estado y subdito de una soberanía, realizara dentro 
de aquél todos los hechos jurídicos, no adquiriendo 
más bienes que los enclavados en el territorio de su 
patria, celebrando dentro de ella todos sus contra- 
tos y comunicándose exclusivamente con sus con- 
ciudadanos, sin establecer ninguna relación jurídi- 
ca con el extranjero; en tal caso, aunque entre las 
leyes de los distintos pueblos hubiese la mayor y 
más permanente de las diversidades, no se presen- 
taría un solo problema de Derecho internacional 
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privado: porque la competencia que señala el ca- 
rácter distintivo de aquél, únicamente nace por la 
dispersión de elementos de la relación jurídica, y 
esa dispersión es imposible en una vida de aisla- 
miento como la supuesta, imposible cuando el hom- 
bre no conoce más sociedad, ley, interés ni hori- 
zonte que los propios de su país. 

Veamos, pues, si es racional ó realizable éste 
aislamiento, ó sí, por el contrario, obedece á una 
verdadera necesidad de la vida la comunicación 
entre Estados distintos y sus ciudadanos respectivos; 
comunicación que origina relacionesjurídico-inter- 
nacionales, suscitando competencias de jurisdiccio- 
nes y de leyes. 

En unos ú otros términos, coinciden los siste- 
mas filosóficos y el común sentir en reconocer la 
legitimidad de esa tendencia innata que hay en el 
hombre á perfeccionarse, suplir la propia limitación 
con el auxilio ajeno y aumentar así el caudal de 
medios con que los individuos, como las socieda- 
des, cuentan para desarrollar su actividad y mejorar 
las condiciones de su vida. 

Teniendo el hombre que cumplir el fin hacia el 
cual le inclina su naturaleza, necesita obrar y con- 
servarse, siéndole indispensable, para ello, la coope- 
ración de los demás hombres: porque, entregado á 
sus propios recursos, ni le sería posible subsistir 
en la debilidad de los primeros años, ni saldría ja- 
más de la miseria económica é intelectual que aho- 
garía en germen el desarrollo de las facultades 
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humanas, susceptibles de amplísima perfección con 
el concurso social, estériles desde el origen en una 
vida de aislamiento. 

^ Y en el ejercicio de esa actividad (siempre que 
sea adecuada al cumplimiento del fin) no pueden 
señalarse más límites que aquellos, naturales é 
infranqueables, que sirven do término á la vida en 
el tiempo, y á la extensión de la tierra en el espacio: 
porque la fuerza individual es tan limitada como 
ilimitadas pueden ser las aspiraciones legítimas; 
así que toda persona, de cualquier clase ó condición 
que sea, reconociendo, á la vez que su limitación, 
la posibilidad de remediarla con el auxilio social, 
solicita ese auxilio dondequiera que pueda hallarlo, 
sin atender para nada á las fronteras políticas ni á 
las fronteras nacionales. 

De aquí lo -ilimitado del derecho de asocia- 
ción (1), siempre creciente como las necesidades 
y deseos del hombre sensible y racional; derecho 
de asociación que obedece al mismo principio cuan- 
do constituye la familia que cuando crea las nacio- 
nes, y cuya indefinida tendencia conduce á recono- 
cer que en cualquier parteen que haya un hombre 
puede otro hombre asociarse con él, porque en el 
mutuo auxilio que se prestan hay un medio para 
conseguir fines buenos. 

El reconocimiento de esta verdad ha traido la 
afirmación de una sociedad cuyos individuos son 



(I) V.« Prisco, Ob. cif., png. 291 y siguientes. 
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los Estados; la famosa civitas magna de "Wolf^ 
mucho antes explícitamente admitida por San Agus- 
tín y por SuÁREz; lo que se llamó república cris- 
tiana en la Edad Media^ y después comunidad eu- 
ropea 6 de los pueblos cultos, y hoy sociedad inter- 
nacional. 

Pero aunque el derecho de asociación sea natu- 
ralmente ilimitado en lo que toca al número de los 
que se asocien^ y ésto justifique la existencia de la 
sociedad aludida^ podría ocurrir que el ciudadano 
de un Estado encontrando en él todo, absolutamente 
todo lo deseable^, no sintiera la necesidad de comu- 
nicarse con el extranjero^ circunscribiendo su acti- 
vidad álos medios que proporcionase la tierra pa- 
tria. En tal supuesto, á falta de móvil que actualice^^ 
por decirlo así, el poder de asociación, la socie- 
dad internacional, lícita y posible, sería al mismo 
tiempo innecesaria; especie de lujo social ó de 
necesidad ficticia, insuficiente para asegurar el con- 
tacto constante entre ciudadanos y extranjeros, en- 
tre soberanía y soberanía. Y ésto es lo que ahora 
importa averiguar, examinando en los varios órde- 
nes de la actividad humana la razón que mueve al 
hombre á buscar en país extraño lo que no le pro- 
porciona el suyo. 

Comenzando por el orden económico, cuyas 
enseñanzas tienen en los tiempos actuales el privi- 
legio de ser preferentemente atendidas, encuéntrase 
la base inmediata de toda relación internacional 
en lo que Torrens llamaba la división territorial 
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del trabajo, cimiento indestructible de los cambios 
económicos internacionales. 

«Podemos suponer, dice Federico Seebohm, que 
»todos los países gozaran del mismo clima y de 
»la misma calidad del suelo; que el aire sólo hu- 
»biera podido llenar los grandes valles, á la ma- 
»nera en que el mar llena muchos en nuestros dias. 
»Cada pueblo, en otras mil condiciones igualmente 
»imaginables, hubiera podido subvenir por sí solo 
»á sus necesidades y hallarse completamenle desli- 
»gado de todo comercio con los demás, como si 
»formara por sí un mundo aparte; pero tal cual 
»es nuestro planeta, con sus regiones polares, sus 
»zonas templadas y la tórrida, sus suelos ó tierras 
»y sus productos diferentes, ocupando sus minas 
»de hierro y de hulla demarcaciones determinadas, 
»produciéndose el algodón exclusivamente en otras; 
»en el mundo tal cual es, repetimos, en vez de 
»hallarse aislados los pueblos, vénse obligados á 
»enlazar más y más su comercio, á unir los hilos 
»de su prosperidad nacional en una madeja única; 
»y ésto poruña ley natural, y no por artificio del 
»homl?re» (1). 

Es da advertir que, aun admitiendo la hipótesis 
de Seebohm de que estuvieran repartidas por igual 
en el globo las utilidades naturales, no por eso se 



(1) De la reforma del Derecho de gentes, versión castellana 
de D. Bernardo Escudero, 1." parte, cap. !••, sección 2.*, 
pág. 24. 
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seguiría el aislamiento económico de los pueblos. 
Aunque^ atendidas las condiciones del suelo y del 
clima^ pudiera obtenerse en cada Estado la misma 
producción que en los demás, obstáculos, por ejem- 
plo, de carácter sociaí podrían desequilibrar la 
producción de un país á otro, imprimiendo á la 
actividad económica de cada Estado una dirección 
determinada, especial, que al favorecer el desarro- 
llo de una industria á costa del de las demás, trae- 
ría, con la división territorial del trabajo, la nece- 
sidad de los cambios. Y ésto aparte de que, sin 
obstáculo alguno que inclinara necesariamente la 
balanza, bastaría la convicción de la convenien- 
cia propia para plantear¿un sistema, gracias al cual 
aumenta la producción en cantidad, calidad y ba- 
ratura. 

Pero, dejando á un lado hipótesis ilusorias, el 
mismo Seebohm nos dice, según antes se ha visto^ 
cómo están repartidas en el mundo las utilidades 
que el hombre aprovecha y explota para producir; 
y di celo sin que esta parte de su doctrina pueda 
sospecharse influida por preocupaciones de juris- 
consulto, puesto que coincide en un todo con el 
pensamiento de autorizados economistas. 

Garnier, por ejemplo, se expresa en los siguien- 
tes términos: «Habiendo la naturaleza diversificado 
»los climas, las situaciones geográficas, la natura- 
leza del suelo cultivable; habiendo repartido des- 
»igualmente la acción del sol y del viento, las minas, 
)>las canteras, los ríos, el curso de las aguas y los 
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»mares, las plantas, los animales, las razas de los 
^hombres; habiendo dado á estos últimos aptitudes^ 
»necesidades, gustos diferentes, ha establecido ipso 
yyfactOy la división del trabajo entre las localidades y 
»entre los pueblos que las habitan, dándoles el 
»medio general de los cambios para transmitirse 
»los unos á los otros las ventajas recíprocas deri- 
>>vadas de la diferencia de su situación y condicio- 
»»es, procurándose las mayores ventajas con el me- 
»nor esfuerzo posible» (1). 

Es innegable la verdad que encierran estas 
observaciones de Garnier y de Seebohm, fiel ex- 
presión de lo que podemos comprobar diariamente; 
pues bien, de ellas resulta que cada Estado, siendo 
un individuo grande y nada más, representa necesa- 
riamente una producción limitada, incapaz de sa- 
tisfacer las necesidadades económicas de la asocia- 
ción: porque ésta siente las ilimitadas aspiraciones 
de la naturaleza humana, mientras que sólo produ- 
ce según la limitación de los medios que tiene á su 
alcance. Necesitar como hombre y producir como 
individuo, tal es la razón que obliga á asociarse en 
el orden económico lo mismo á los individuos que 
á los pueblos: porque éstos, como aquéllos, no pro- 
ducen cuanto necesitan y desean, sino que se ven 
precisados á consagrar su actividad al orden indus- 
trial que en mejores condiciones es, para ellos, cul- 
tivable; de donde resulta, á más de la perfección, la 



(1) Tratado de Economía política, cap. 13. 
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abundancia en una cierta clase de productos y, por 
tanto, la posibilidad de cambiar el exceso de éstos 
por aquellos de que se carece y que otros países 
poseen. 

Esta división del trabajo, generadora de la co- 
municación económica internacional, no tan sólo 
tiene arraigada su existencia en el estado actual del 
mundo, sino que todo hace creer está llamada á su1> 
sistir y aun acentuarse de día en día con el mejora- 
miento y perfección que de las edades futuras pue- 
de esperarse. Porque (aparte de la inevitable limi- 
tación en los productos, derivada de las condiciones 
naturales de cada país) lo que es racionalmente 
útil y está reconocido como tal no se abandona, y . 
por eso sería absurdo pensar qtie los pueblos re^ 
nunciaran, aunque pudiesen, á esa especialización 
de sus funciones económicas, en virtud de la cual_^ 
y con el complemento del comercio exterior, puede 
la prosperidad nacional asentarse sobre sólida base. 

No van hoy ciertamente las cosas, según ya 
observaba Savigny, por la senda del retraimiento en 
las relaciones internacionales. La tendencia á la 
expansión, al contacto, al cambio recíproco, es cada 
día más caracterizada y más visible; y si era difícil 
vivir antes en un aislamiento completo, hoy, des- 
pués de haber experimentado las ventajas de la 
asociación, después de haber modelado la produc- 
ción nacional en vista del comercio extranjero, y de 
mezclar la propia vida á la vida extraña, el retro- 
ceso es imposible, porque para volver hacia atrás 
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hay que emprender resueltainente el camino de la 
miseria (1). 

Si han de satisfacerse, pues, las necesidades 
económicas délos pueblos, no hay que pensar en el 
aislamiento: la prosperidad del Estado depende 
^siempre del comercio exterior, y por :^so á todas 
horas y en todas partes se celebran convenios in- 
ternacionales que, con los nombres 'de tratados de 
<íomercio y navegación, convenios consulares, pos- 
tales, telegráficos ó monetarios, facilitan y regulan 
•esas relaciones inevitables y crecientes entre ciuda- 
danos y extranjeros, nacidas de la limitación eco- ^ 
tiómica de todo país y del natural remedio que 
para ella ofrece la comunicación y el contacto con 
los demás Estados. 

En el orden de la ciencia y del arte, la necesidad 
-de la comunicación internacional rio aparece con 
menor evidencia que en el orden de la Economía. 
La aptitud especial de cada raza y la vocación par- 
ticular del individuo establecen en la esfera de la 
inteligencia una división del trabajo, creciente se- 
gún se ensancha el horizonte de los conocimientos 
humanos; y como de ahí resulta una producción 
intelectual ó artística incompleta, surge inmediata- 
4aiente la desarmonía entre lo indefinido de las aspi- 
raciones y lo limitado de los medios y, por tanto, la 



(1) Estas consideraciones están de perfecto acuerdo con las 
enseñanzas de ia historia. Véase, en prueba de ello> Sbeboum, 
Ob, cit„ pngs. 37-38. 
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inevitable tendencia que impulsa al hombre á mo- 
verse más allá de las fronteras de su patria y á de- 
mandar en país extraño auxilios^ que en otra parte 
no hallaría, para'satisfacer sus legítimas ambiciones 
así en el conocimiento de la verdad como en el sen- 
timiento y expresión de la belleza. 

Si al acaso nos fijamos en dos Estados de cuan- 
tos existen actualmente ó de cuantos recuerda la 
historia, y repetimos la experiencia un numera 
cualquiera de veces, ni una sola veremos que en 
ambos se realicen simultáneamente y en el misma 
. grado los progresos científicos ó artísticos. Mien- 
tras uno de ellos se eleva á la prodigiosa altura del 
siglo de oro de Atenas, cuando el viajero asombra- 
do podía, según la brillante descripción de Macau- 
LAY, contemplar á Fidias colocando en un pórtico 
el friso, obra de su cincel, escuchar en la plaza pú- 
blica á un rapsoda recitando trozos de los poemas 
de Homero, asistir á la disputa de Sócrates con el 
ateo de Jonia, ver á Pericles que subía á la tribuna 
entre los aplausos de la muchedumbre, y presen- 
ciar después la representación de una tragedia d& 
Sófocles ó dirigirse con los escogidos á casa de^ 
AsPASiA (1), mientras este espectáculo se ofrecía en 
Atenas, sabido es cuan numerosos pueblos vi- 
vían obscurecidos y pobres en las sombras de la. 
barbarie. 



(1) Estudios literarios, traducción castellana de M. Jude- 
rías Bender, Madrid 1871, págs. 320-321. 
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Y al tiempo en que Roma, dominando al mun- 
do, levantaba el inmortal monumento de sus leyes 
y legaba á la posteridad nombres y escritos de im- 
perecedera memoria, los pueblos germánicos que, 
andando el tiempo, habían de destruir el poder ro- 
mano repartiéndose sus despojos, no eran más que 
tribus de aventureros, ansiosas sólo de botín y de 
lucha, ajenas á toda cultura, y apenas suficiente- 
mente preparadas para reconocer y admirar, como 
reconocieron y admiraron más tarde, la superiori- 
dad intelectual de los vencidos. 

Y hoy mismo, cuando en Europa y América po- 
demos enorgullecemos de adelantos maravillosos 
que, según la frase de un obispo belga, van redi- 
miendo al hombre lentamente de la esclavitud y el 
cautiverio, hoy mismo aparecen como fosilizados 
aquellos antiguos pueblos de Oriente, por los cuales 
circuló en otro tiempo savia vigorosa, y están em- 
brutecidas las razas que, durante la Edad Media, 
alimentaron la civilización árabe, y sumidas en el 
estado salvaje las tribus centrales africanas y mu- 
chas de las que habitan la Oceanía. 

Pero, por fortuna, este desequilibrio intelectual 
puede remediarse con el esfuerzo humano, ya que 
la unidad de naturaleza permite al hombre auxiliar 
á su semejante, comunicándole las riquezas del 
espíritu de igual manera que le transmite y cambia 
con él las producciones de la industria. De esta 
suerte pudo el Oriente transmitir á Grecia su saber, 
y Grecia legarlo á Roma, y ésta difundirlo entre los 
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germanos^ del propio modo que, en dias más pró- 
ximos, Italia influye á los poetas españoles y Espa- 
ña al teatro francés, y Alemania propaga en el cen- 
tro y mediodía de Europa las abstrusas disquisicio- 
nes de su filosofía. 

La cooperación universal donde todos ponen en 
común los esfuerzos y pueden aprovechar el benefi- 
cio es, por tanto, una necesidad de la vida científi- 
ca y artística. Así que la verdad conocida hoy aca- 
so produzca mañana sus frutos en muy leja- 
nas tierras, pues el espíritu que rectamente quie- 
re lo verdadero, lo acepta en cuanto lo conoce 
como tal y no mira nunca al nombre ni á la 
nacionalidad de quien lo ofrece, porque, atento á 
su propia perfección, recibe el auxilio de donde 
quiera que venga, sin acepción de situaciones ni 
de climas. 

Ésto nos explica la frecuencia y diaria multipli- 
cación de las relaciones internacionales que de aquí 
surgen. 

Para seguir atentamente los progresos de la 
ciencia y del arte más allá de los límites donde ter- 
mina la tierra patria; para aprovechar esas ense- 
ñanzas cuya ausencia condena á un pueblo al empo- 
brecimiento intelectual, empeñándole en la quimérica 
empresa de hacerlo todo por sí mismo, hay necesi- 
dad de una comunicación constante; es indispensa- 
ble pedir libros, recibir publicaciones periódicas, 
sostener correspondencias, visitar universidades y 
museos, salir y obrar, de una ó de otra suerte, fuera 



de las fronteras del pals^ poniéndose en contacto 
con el eKtranjero. 

El seotimíetito de esta necesidad de comunica- 
ci6n lo han experimentado ya, no sólo personalida- 
des privilegiadas de este ó de aquel pueblo, sino los 
gobiernos que, desgraciadamente, son tantas veces 
órganos casi insensibles de las necesidades del' 
país; y, al experimentarla, iniciaron y sostuvieron 
esa serie de convenciones y de leyes, cada dia más 
frecuentes, destinadas á asegurar en la gran socie- 
dad de los Estados los intereses nacidos al calor de 
la ciencia ó del arte. 

Convenciones para proteger la propiedad litera- 
ria y artística; disposiciones legislativas facilitando 
al extranjero el acceso á las universidades y mu- 
scos, bibliotecas y escuelas; excepciones gloriosas 
Á la confiscación de la propiedad privada en la gue- 
rra marítima asegurando la inmunidad de los bu- 
ques destinados á exploraciones científicas, tales 
son las reglas aceptadas ó propuestas en la época 
contemporánea para satisfacer las exigencias que 
nacen de la limitación de cada Estado, por grande 
que éste sea, en el orden internacional. 

& ahora quisiéramos acudir al orden jurídico ó 
Á cualquiera otro en que la actividad humana pueda 
manifestarse, encontraríamos nueva confirmación 
de nuestra tesis; pero parece innecesario insistir 
más en este punto y ampliar la argumentación pre- 
cedente, porque lo indispensable de la comunica- 
ción internacional es verdad harto clara para que 
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pida largas demostraciones. Réstanos, pues, tan 
sólo, poner de relieve el vínculo que existe entre esa 
éomunicación y el contacto de soberanías, ó de 
leyes y jurisdicciones, necesario para la existencia 
del Derecho internacional privado. 

6. Si desde cualquier punto de vista que se elija 
para examinar y resolver el problema, resulta en 
definitiva que la asociación humana es natural y 
forzosamente ilimitada, tendiendo siempre el esta- 
blecimiento de la sociedad universal, el individuo, 
obediente al deseo de perfeccionar y aumentar los 
medios que sus legítimas aspiraciones reclaman, 
no se detendrá ante las fronteras naturales de su 
país, ni mucho menos ante los linderos artificiales 
y transitorios trazados por la mano del hombre. 
Sintiendo el aguijón poderoso de la necesidad ó del 
deseo, recorrerá todos los rincones del planeta y 
pedirá cooperación ó auxilio á cualquier ciudadano 
del mundo: que, al fin y al cabo, toda la tierra es 
patria y todos los hombres hermanos. 

Cuando aquí falta el carbón que alimenta las 
grandes explotaciones industriales, el agua mineral 
que devuelve la salud al cuerpo, el libro que explica 
la verdad ó resuelve un problema, la máquina que 
perfora un monte, ó la lente que permite arrancar 
sus secretos á lo inmensamente pequeño ó á lo in- 
mensamente lejano, ni el industrial, ni el enfermo, 
ni el sabio, ni el observador se detienen: más allá 
de la línea aduanera y militar en que termina el 
Estado, hay otra tierra, sometida sí á soberanía 
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extraña, pero donde está la cuenca carbonífera, el 
manantial, el escrito ó Instrumento de que se care- 
ce; y de esa tierra y bajo ese poder soberano se so- 
licita lo que puede proporcionar, ofreciéndole como 
equivalente otros productos en el cambio perpetuo 
de la relaciones sociales. 

De aquí relaciones jurídicas de todo género, 
pero caracterizadas siempre por una dispersión 
de elementos que ocasiona el contacto de sobera- 
nías. 

En primer lugar, y como más frecuente, el con- 
trato telegráfico ó postal que, sin alterar la residen- 
cia de las personas, les permite declarar su vo- 
luntad común, produciendo obligaciones jurídicas 
cada uno de cuyos sujetos es extranjero con rela- 
ción al otro, y en las cuales, concurriendo dos so- 
beranías, necesita el Derecho internacional privado 
establecer qué ley ha de regir la capacidad de los 
contratantes, la forma y valor intríseco del conve- 
nio y el juez á quien corresponda decidir la cuestión 
litigiosa que origine. 

Más tarde, no bastando ya las comunicaciones 
telegráficas y postales, el ciudadano, en busca de un 
clima más benigno, de la enseñanza que le ofrezca 
una persona ó el estudio de un lugar, ó movido por 
la conveniencia de examinar directamente las mer- 
cancías que adquiera para su comercio, se traslada 
al extranjero, fijando allí su residencia durante un 
período más ó menos largo. Y entonces cada rela- 
ción jurídica en que se despliegue su vida será una 
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relación internacional: el alquiler de la casa que ha* 
brte, el servicio de transporte que aproveche^ la ley 
de policía que le proteja, todo contrato que celebre, 
en fin, suponen otras tantas relaciones en las cua- 
les los elementos que las forman y el hecho ju- 
rídico que las motiva no están sometidos totalmente 
á la acción de una sola soberanía, sino revelando el 
contacto entre el ciudadano de un Estado y las pei*- 
sonas ó bienes ligados á otro Estado distinto. 

Cómo se pasa de las relaciones elementales indi- 
cadas á otras de mayor complicación y trascendencia, 
es un fenómeno que diariamente se puede observar. 
Prolongada la residencia fuera de la patria, sobre- 
vienen á la corta ó á la larga ciertos hechos jurídi- 
cos, no tan frecuentes, por ejemplo, como el contra- 
to, pero no menos naturales que él. 

La afición que con la residencia se adquiere, la 
oportunidad que se presenta, el espíritu de lucro, á 
veces, conducen á adquirir bienes inmuebles, víncu- 
lo estable que liga á una persona con el territorio ex- 
tranjero; así como la muerte que allí sobreviene ó 
el afecto que nace determinan la apertura de una 
sucesión ó lo celebración de un matrimonio. 

Y en todos estos casos, cuya realidad á cada 
momento se comprueba, los elementos de la rela- 
ción jurídica están dispersos, establecido el carác- 
ter internacional, asegurado el contacto de sobera- 
nías, suscitada, por tanto, la cuestión de comp^en- 
cia que sólo el Derecho internacional privado 
puede resolver. De donde, en conclusión, se infiere. 
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que si es necesaria la diversidad legislativa y ju- 
risdiccional entre los Estados, no menos necesario 
es el contacto de leyes y jurisdicciones. 

7. No bastan todavía aquélla diversidad y éste 
contacto para dar suficiente base á nuestra rama del 
Derecho, sino que es preciso que entre las leyes 6 
jurisdicciones concurrentes haya alguna que, con 
exclusión de las demás, deba ser aplicada, en todo 6 
en parte, á la cuestión controvertida. Un ejemplo 
aclarará por completo esta idea. 

Un español y un francés contratan en Italia, y se 
discute si ha de ser la ley española, la francesa ó la 
italiana la que haya de regir el acto, y en cual de 
esos tres países ha de buscarse el tribunal compe- 
tente para entender en el asunto. En tal supuesto, 
aparece la diversidad de leyes y jurisdicciones (es- 
pañola, italiana y francesa); esas jurisdicciones y 
leyes están en contacto por razón de las personas 
que intervienen en el contrato y del lugar en que 
este se celebra; pero resta aún averiguar si entre las 
tres soberanías que concurren hay alguna cuya 
preferente competencia sea forzoso reconocer. 

Resolviendo la cuestión de un modo negativo^ 
nos hallaríamos ante un problema jurídicamente 
insoluble, y la elección de una ley ó jurisdicción 
entre las concurrentes sería elección arbitraria y 
caprichosa, siendo indiferente á la justicia que se 
prefiriese una ú otra adoptando ésta ó aquélla solu- 
ción; mas si, por el contrario, hay principios racio- 
nales, deducidos de la naturaleza misma del asunto. 
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y en virtud de los cuales no sea posible aplicar en 
cada caso^ sin quebrantamiento de la justicia^ más 
que una ley y jurisdicción determinadas; si el De- 
recho no permanece indiferente ante la elección de 
jurisdiciones y de leyes, sino que establece la com- 
petencia preferente de alguna ó de varias, enton- 
ces tendremos ya totalmente asegurada la existen- 
cia del Derecho internacional privado, y nadie podrá 
negarle un lugar en el orden jurídico. 

Asunto es éste (de la competencia preferente de 
soberanías) que está en relación íntima con la di- 
versidad de las leyes; hasta tal punto, que quien 
debidamente se penetre de las razones á que obe- 
dece esta última, no puede desconocer la base en 
que la primera se apoya. Fácil parece demos- 
trarlo. 

Toda relación jurídica nace influida por el me- 
dio en que se forma y por los elementos que la 
integran; las personas, cosas ó actos que en ella 
intervienen manifléstanse en cada caso con un ca- 
rácter que puede llamarse individual, imposible de 
apreciar exactamente si sólo se emplean fórmulas 
generales y abstracta?. Al llegar á la realidad des- 
aparecen las abstracciones, y la persona tiene un 
nombre determinado, una raza y nacionalidad de- 
finidas; los bienes ofrecen un aspecto especial según 
la situación, y los actos un valor concreto según el 
lugar en que se realicen: que no se desarrolla igual- 
mente la capacidad en Laponia y en Grecia, ni igual 
es la condición de los bienes en Irlanda y España, 
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ni tiene siempre la misma gravedad social el delito 
perpetrado en pueblos distintos. 

Esta diferencia de condiciones, causa de la di- 
versidad legislativa entre los Estados, según antes 
se ha visto, hace que las leyes de cada país tengan 
un carácter peculiar, dada la especialidad de las 
circunstancias á que obedecen; de tal manera que 
{dejando á un lado aquellas reglas de Derecho que, 
derivándose de exigencias inmutables, deben ser 
las mismas en todos los lugares y tiempos) cada 
legislación responde á una cierta hipótesis jurídi- 
ca (1) distinta de la que preside á las demás. De 
donde se sigue que cada legislación, formada en 
vista de circunstancias especiales, está natural- 
mente llamada á reglamentar toda relación jurídi- 
ca por esas circunstancias influida, una vez que de 
ellas y para ellas vive, siendo la única que directa- 
mente las conoce y puede juzgar de sus verdaderos 
efectos. 

El legislador español, por ejemplo, atendiendo á 
las condiciones peculiares de nuestra patria, for- 
mula las reglas de Derecho que considera más 
adecuadas y justas; pero precisamente porque en 
esa materia en que cabe la diversidad dicta reglas 
peculiares suyas, implícitamente reconoce que en 
tanto son justas en cuanto responden á los carac- 
teres de la vida jurídica nacional y que sólo son 

(1) Es decir, al conjunto de suposiciones que del legislaor 
hace al apreciar el influjo del sujeto, medio y momento en el 
orden legislativo de su país. 



aplicables á las relaciones de Derecho influidas por 
esos caracteres. Cuando se trate, pues, de relaciones 
jurídicas sometidas á la acción de condiciones di- 
versas, hay que reconocer la incompetencia de la 
ley española, porque si á nuestra hipótesis jurídica 
corresponde la aplicación de nuestra ley, á hipóte- 
sis jurídica distinta corresponde la aplicación de 
una ley extraña. (1) 

No se ofrecería gran dificultad en la práctica de 
este principio si las relaciones de Dereciio pudieran 
clasificarse siempre como pertenecientes en totali- 
dad á un Estado, y estuvieran influidas tan sólo por 
los caracteres peculiares del mismo; pero la vida 
humana es un tejido complicadísimo cuyos hilos, 
partiendo de todos los puntos de la tierra, se entre- 
lazan bajo la acción 'constante de las comunicacio- 
nes internacionales, y así surge esa dispersión,, 
tanta veces citada, de los elementos de la relación 
jurídica, merced á la cual aparece dudosa la com- 
petencia de las leyes: porque estando cada uno de 
aquéllos en contacto inmediato con un Estado, no 
se vé entonces una sola hipótesis en la relación^ 
sino la suma de tantas hipótesis diversas cuantas 
son las comunidades políticas que imperan en los 
elementos reunidos. 

Pero, en tal supuesto, no pierde su valor el 
principio formulado antes. Si no es posible subor- 
dinar enteramente la relación á una ley, por no 

(1) BusGEMí 06. ci¿., sostiene una doctrina parecida, pero 
no idéntica á la del texto. 
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estar comprendida la totalidad de la primera en la 
hipótesis de la última, es posible, en cambio, des- 
componer aquélla en sus elementos capitales y 
hacer que cada uno de éstos sea juzgado según la 
hipótesis respectiva, y sujeto á !a regla en ella 
inspirada. Así, por ejemplo, si un italiano y un 
inglés contratan sobre inmuebles situados en Ru- 
sia, aunque el contrato no esté completamente pre- 
visto en sus caracteres concretos ni por la ley 
inglesa, ni por la rusa ó la italiana, la primera ha 
establecido reglas para apreciar la capacidad del 
contratante inglés; con la segunda, que regula los 
bienes enclavados en el territorio, puede determi- 
narse la condición legal de aquéllos sobre los cua- 
les el contrato recae, y la tercera podrá indicar la 
capacidad jurídica del otro contratante. Por este 
camino, es decir, separando por el análisis los 
componentes de la relación, y clasificando después 
cada uno de ellos como perteneciente al organismo 
de un Estado y comprendido en la hipótesis de sus 
leyes, obtiénese la racional solución del problema, 
determinando la ley ó leyes competentes en cada 
caso, y competentes, dicho está, no en virtud de 
concesiones ó acuerdos más ó menos caprichosos, 
sino en virtud de ineludibles exigencias jurídicas (1). 



(1) La naturaleza de determinadas instituciones jurídicas 
opone, á veces, un obstáculo insuperable á la desintegración 
de los elementos componentes y aplicación de sus leyes res- 
pectivas. La sucesión, la ausencia y la quiebra, por ejemplo, 
exigen cierta unidad de ley, y entonces surge una nueva 

7 
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Esto que acabamos de ver refiriéndonos & las 
leyes, es igualmente verdad en lo que toca á las 
jurisdicciones. La competencia de los diferentes 
tribunales debe regularse teniendo en cuenta cuál 
es él naturalmente llamado á conocer de un litigio 
por estar en mejores condiciones para juzgarlo con 
facilidad y acierto, ya por razón del domicilio de la 
persona, de la situación de los bienes ó de la reali- 
zación del acto. Ahora bien, esa regla fundamen- 
tal en que la competencia de los jueces se apo- 
ya, el mismo valor tiene en el interior del Estado 
que en las relaciones internacionales: porque tanto 
en uno como en otro caso, expresa el constante y 
universal motivo á que obedece la intervención de 
un juez ó tribunal y la exclusión de los otros; de 
donde resulta que el reconocimiento déla compe- 
tencia de un juez, nacional ó extranjero, de igual 
modo que la de la ley, constituye, como Lorimer 
decía, un debitum justiticey estoes, algo que impe- 
riosamente demandan los principios del Derecho, y 
que no responde tan sóloá decisiones arbitrarias de 



difícultad para aplicar el principio que hemos formulado en el 
texto. Si concurren diversas hipótesis jurídicas que parecen 
establecer la competencia de otras tantas leyes y, por otra 
parte, la naturaleza de la relación no es compatible con la 
pluralidad de aquéllas, complícase notoriamente el problema. 
Pero como déla total solución de éste se tratará en otro capí- 
tulo, y aquí basta con demostrar que hay razones jurídicas 
para afirmar la competencia preferente de una ley 6 soberanía 
determinadas, limitémonos á señalar la dificultad, sin propo- 
nernos ahora resolverla. 
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la voluntad de los Estados ó á la cortesía que entre 
ellos reine. 

Y como otro tanto puede decirse de la compe- 
tencia del poder ejecutivo, que no por presentar 
caracteres propios deja de fundarse en principios ju- 
rídicos, sigúese en definitiva que hay siempre razo- 
nes de justicia para establecer en toda relación la 
preferente competencia de una soberania determi' 
nada, ora se manifieste esta última en el orden 
legislativo, ora en el ejecutivo ó judicial, 

8. Obsérvese ahora que los tres hechos ó razo- 
nes de donde la posibilidad del Derecho internacio- 
nal privado se deriva, constituyen un triple funda- 
mento que, como hemos visto, no está llamado á 
desaparecer y que, por lo tanto, asegura la estabili- 
dad y permanencia de la interesantísima rama del 
Derecho que en él se apoya; y obsérvese también que 
ios tres hechos indicados se reducen en último aná- 
lisis á completa unidad. Al manifestarse el Derecho 
en las relaciones internacionales, toma, en efecto, 
diferentes formas, cuyo necesario contacto produce 
cuestiones de competencia que han de resolverse en 
favor de una soberanía determinada; y, de este 
modo, diversidad, contacto y competencia aparecen 
como revelaciones parciales de un solo principio, 
en el cual se unifican los tres fundamentos del De- 
recho internacional privado; pudiendo afirmarse, 
en conclusión, que no son ni representan aquéllos 
más que una exigencia de la realización del Derecho 
en el orden internacional. 
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9. Guiados por el concepto determinado en el 
capítulo precedente, hemos establecido y expuesta 
los fundamentos del Derecho internacional privado; 
pero sí, prescindiendo del caniino que nos condujo 
al conocimiento de aquéllos, partimos de su existen- 
cia como de hechos innegables y averiguados, po- 
dremos deducir la necesidad de nuestra rama del 
Derecho, entendida ésta tal como nos la mostró en 
el primer capítulo el procedimiento inductivo. Por- 
que si existen en el mundo diversas jurisdicciones 
y leyes, y la comunicación internacional las pone 
en contacto con una sola relación jurídica, y de 
aquí nace una cuestión de competencia que ha de 
resolverse con arreglo á principios de justicia, el 
conjunto de tales principios y de las relaciones que 
rigen (necesarios unos y otras según se ha visto) es^ 
sin duda alguna, la rama del orden jurídico que 
definimos y estudiamos. De este modo, los resul- 
tados de la inducción y de la deducción coinci- 
den por completo y mutuamente se confirman, sien- 
do idéntica la noción del Derecho internacional 
privado que por ambos procedimientos se obtiene- 
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CAPITULO III 



EXAMEN CRÍTICO DE LAS PRINCIPALES OPINIONES 

DE LOS AUTORES RESPECTO AL CONCEPTO Y 

DEFINICIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL 

PRIVADO 

Sumario.— 1. Razón de este capítulo.— 2. El Derecho interna- 
cional privado no está reducido á resolver los conflictos dé 
leyes. — 3. Ni trata únicamente de armonizar la aplicación 
de estas últimas.— 4. Ni se propone señalar el límite al im- 
perio de las reglas jurídicas. — 5. Ni se concreta á establecer 
la autoridad extraterritorial de los preceptos legislativos.— 
6. Ni comprende tan sólo las relaciones en que intervienen 
extranjeros. — 7. Exposición y crítica de la opinión de Jitta* 
— 8. Juicio que merece la de Armando Lainé. — 9. Observa- 
ción final. 

1. Aunque las conclusiones obtenidas en los 
capítulos precedentes respecto á la naturaleza del 
Derecho internacional privado son consecuencia 
lógica de premisas generalmente aceptadas por los 
autores, ni faltan excepciones á esa regla, ni aqué* 
líos dejan de ofrecer gran variedad al formular con* 
cretamente su opinión en asunto de tanto inte* 
res (1). 



(1) Al indagar la significación de la palabra privado en el 
capítulo I, advertimos que tenía mucha más importancia el 



102 

Y como todo esto arguye discrepancia en la ex- 
presión ó en el pensamiento, y acusa, por lo menos, 
peligrosa inseguridad en la opinión científica, es 
natural estudiarlo cuidadosamente^ con tanto mayor 
motivo cuanto que, merced á ese estudio, se puede 
remover toda dificultad en punto á la noción de 
nuestra rama del Derecho, confirmarlo anteriormen- 
te dicho y mostrar lo que hay de vicioso é inadmisi- 
ble en las principales doctrinas que hoy se disputan 
el predominio en esta esfera de la ciencia jurí- 
dica. 

2. Sabido es que gran número de autores, coma 
HuBER (1), Hercio- (2), Fcelix (3), Olivi (4), Des- 
^AGNET (5) y otros muchos, afirma que el Dereéha 
internacional privado está llamado únicamente á 



pensamieaio de los tratadislas que las fórmulas. ó definiciones. 
en que.se expresaba; las cuales., por cierto, no siempre apare- 
cen en completa armonía con aquél. Mantenemos en un todo 
esa afirmación;. pero como las fórmulas aludidas tienen siem- 
pre un valor objetivo, independiente de la oportunidad con 
que las emplee un determinado escritor, no nos creemos dis- 
pensados de examinarlas ahora; razón por la cual damos cabi- 
da eñ este capítulo, como el texto advierte, tanto á las diver- 
gencias de pensamiento como á las de expresión en lo que toca 
á la naturaleza del Derecho internacional privado. . * 

(1) Oh. cít, en el capítulo I. , 

(2) De collisione legum, 1688. 

(3) Ob. y edición citadas, t. I, p. 1. 

(4) Reoue de droit internaiipnal et de législation comparée, 
t. XV (1883), p. 209, nota. 

(5) Ob. y edición citadas, pág. 16-17. 
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prevenir ó resolver los conflictos de leyes, frase con 
la cual creen expresar exactamante la índole y/ ob- 
jeto de aquella rama del orden jurídico. 

Es, sin embargo, inadmisible & todas luces se- 
mejante opinión: porque ni el conflicto es nota 
esencial de las cuestiones de Derecho internacional 
privado/ ni, aunque lo fiuera, son las leyes los únicos 
términos entre los cuales puede darse. 

Para que haya conflicto entredós ó mías disposi- 
ciones legales, no basta que aparezca en contacto 
con ellas una sola relación jurídica, y que, por tan- 
to, se pueda dudar acerca de cuál es la llamada á 
regirla: porque si afirma la una su competencia en 
el asunto, y se declara la otra incompetente é in- 
aplicable, ambas coinciden en un mismo criterio y, 
con perfecta conformidad y armonía, ofrecen la so- 
lución deseada. 

El conflicto sólo existirá cuando las leyes con- 
currentes sostengan pretensiones inconciliables; es 
decir, cuando legislaciones diversas pretendan si- 
multáneamente ser aplicadas á un mismo objeto, 
verbigracia, á la capacidad de una persona, á la 
forma de un contrato ó á la tramitación de un juicio. 
Y como no es ésta condición esencial para que el 
problema de Derecho internacional privado surja, 
puesto que repetidas veces hemos visto cómo nacía, 
aquél de la mera competencia, sin necesidad de 
pretensiones contradictorias, sigúese ique el con- 
flicto es accidental y contingente en la materia que 
estudiamos, sin que constituya en ningún caso la 
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verdadera característica de nuestra rama del Dere- 
cho (1). 

Por otra parte, aun en la hipótesis de que el 
conflicto equivaliese á la competencia^ siempre re- 
sultaría inexacto reducir los problemas de Derecho 
internacional privado á una simple oposición de 
leyes, pues demostrado queda que cualquiera otra 
manifestación de la soberanía puede originar com- 
petencias ó contradicciones análogas. Luego, en 
definitiva, sostener que el Derecho internacional 
privado trata exclusivamente de conñictos legislati- 
vos, es incurrir en dos gravísimos defectos, ó sean, 
el de excluir de su contenido toda competencia en 
que no haya conñicto, y el de considerar extraño á 
él todo conñicto ó competencia que no se suscite 
entre leyes. 

Si hasta aquí peca por defecto la noción del De- 
recho internacional privado que parecen aceptar los 
que lo definen como tratado de los conflictos legis- 
lativos, peca por exceso también cuando á esta defini- 
ción no se añade algo que circunscriba la materia al 
orden internacional. Porque el conflicto, como la 

(1) BuscBMi llega á sostener que ni de hecho, ni racional- 
mente son posibles los conñictos ó colisiones de que hablan 
los tratadistas; pero hay en ésto exageración notoria. La pre- 
tensión simultánea y contradictoria de dos leyes con respecto 
á una misma hipótesis es un verdadero conflicto, y esa pre- 
tensión puede existir y realmente existe en ocasiones. Véase, 
sin embargo, ef ingenioso razonamiento que el escritor italia- 
no emplea en su Corso di Diritto internasionale pricato, vol. I, 
cap. II. 
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competencia^ pueden darse tanto en el interior del 
Estado como en las relaciones internacionales, y 
aunque haya más ó menos analogía entre uno y 
otro caso (punto que más adelante estudiaremos) 
siempre será inadmisible definir una rama del De- 
recho internacional como tratado de los conflictos 
de leyes, cuando es evidente que no entran en la 
esfera de aquél los conflictos legislativos meramen- 
te interiores. 

Agrúpense enhorabuena los conflictos interiores 
é internacionales en un mismo tratado ó en una 
sola rama del Derecho, pero abandónese entonces 
el calificativo internacional^ dentro de cuya signifi- 
cación no caben las colisiones ó competencias que 
surgen dentro de un Estado (1). 

3. Sostiene Emilio Brusa, conocido anotador de 
Casanova (2), que el Derecho internacional privado 



(1) A primeríT vista, acaso se suponga contradictoria ésta 
doctrina con la que se sentó en el capítulo 1/ cuando (al ex- 
plicar el valor del término privado) se dijo que no debía mu- 
tilarse nunca el objeto de una ciencia para poder encerrarla 
en una determinada frase. La conciliación de ambas resulta, 
sin embargo; !.•, de observar que el adjetivo internacional tie- 
ne significación mucho más precisa y clara que la palabra pri- 
cado; y 2,^, de que entre los llamados conflictos interiores y 
los internacionales median suficientes diferencias para no 
considerar absolutamente necesaria su agrupación en una sola 
rama del Derecho. 

(2) Cit. por el Sb. Büstamante en su estudio sobre el Conr 
cepto del Derecho internacional privado, inserto en la Revista 
de Derecho y Sociología, Madrid, 1895, pag. 674 y siguientes. 
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trata Únicamente de la «aplicación armónica dQ las' 
»diversas leyes territoriales»; doctrina que, á pesar 
de su aparente divergencia de la anterior, tiene con 
ella numerosos puntos de contacto, ya que la pre-- 
vención y solución de los conflictos deque hablan; 
los unos, es el mejor medio para realizar la obra de 
armonía que pregonan los otros. 

Pero, como observa muy exactamente un distin- 
guido profesor español, la armonía ó coordinación 
de las diversas leyes nacionales es más bien una 
consecuencia que se sigue de resolver el problema 
de Derecho internacional privado, que el fin inme- 
mediato perseguido en la solución (1). 

Claro está que, una vez deslindada la esfera en 
que cada soberanía ha de moverse, y determinada 
con rigorosa exactitud la competencia de esta última^ 
habrán desaparecido las colisiones ó conflictos de 
que los escritores hablan; pero la mejor prueba de 
qué no está simplemente en la armonía el fin del 
Derecho internacional privado, consiste én que 
puede lograrse aquélla aún con entero olvido de las 
más elementales exigencias de éste* 

. Si dentro de un^Estado no se aplicara más ley que 
la propia (como se supone pretendieron en otro 
tiempo los juristas educados en el seno del feuda- 
lismo) y de ese principio exclusivista se hiciese la 
regla general aceptada por todos los pueblos de la 
tierra, vendríamos á una situación en la cual no 



(1) BusTAMANVB, estudio cit., pag. 681. 
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habría asomo de conflicto, por virtud del unánime 
acuerdó que permitiría á cada Estado la constante 
aplicación de su ley. Se infringirían, con tal sistema, 
los más axiomáticos pririciprosde competencia con- 
sagrados por el Derecho internacional privado; pero 
nadie negará que se habrían arrancado de raíz las 
pretensiones contradictorias y, por tanto, que estaba 
l'ógrada plenamente la armonía entre las leyes na- 
cionales. 

' El Derecho internacional privado conduce, pues, 
á la armonía; pero no á una armonía cualquiera, 
sino á la que resulta de fijar previamente la com- 
petencia de cada poder soberano. La armonía por 
otros caminos alcanzada no satisface, antes bien 
olvida, las exigencias de nuestra rama del Derecho; 
así que resulta inadmisible atribuir á ésta como fin 
primordial lo que puede estar en contradicción con 
sus aspiraciones y que sí á veces concuerda con 
ellas es por ser mera consecuencia del logro de an» 
teriores fines. 

4. Savigny (1) y, posteriormente, Gerber (2) y 
ScHMiD (3), estudian la materia de que tratamos bajo 
el titulo de limites locales (ó en el espació) del impe* 
rio de 103 reglas jurídicas; de donde ha querido^ 



(1) Sistema del Derecho romano actual^ versión castellana, 
de Mesía y Poley, Madrid, 1878-1879, t. VI, pag. 128 y si- 
guientes. 

(2) Sistem des deutschen Privatrechts, 1848, § 32. 

(3) í)ie Herrschaft der Gesetse nach ikren ráumlichen 
und zeitlichen Grenxen, 1863. 
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deducirse que el Derecho internacional privado no 
tiene más fin que el de señalar á cada regla jurídica 
el limite en que debe detenerse su aplicación; 

Contra semejante doctrina prjDtesta Bar en los 
siguientes términos: «Si se concede que ciertas re- 
»glas de Derecho siguen al individuo dondequiera 
»que vaya^ y que las leyes de nuestro territorio, por 
^ejemplo, son frecuentemente aplicadas por los jue- 
»ces de un territorio extranjero, no será posible sos- 
»tener que es expresión exacta la que induce á con- 
»siderar como local el imperio de una regla jurídica 
»en las relaciones internacionales. Yaque las reglas 
»de Derecho van con la persona ó cosa á que se 
»refieren de un territorio extranjero á otro, más 
:>bien cabría inclinarse á hablar de ellas como si la 
»localidad donde la persona ó cosa estuviesen fuera 
^completamente inmateriab. (1) 

Sin aceptar totalmente estas observaciones, ya 
que la última peca de absoluta, descúbrese en ellas 
un fondo de verdad innegable. Desde el momento 
en que determinadas leyes, por ejemplo las relativas 
á la condición y capacidad de las personas, obligan 
á éstas en todas partes, no hay más límite en el 
espacio á su aplicación que los confines de la tierra. 
En todos los lugares del mundo pueden ser aplica- 
das y, por tanto, no resulta propio decir que el 



(1) International Laic: Prioate and Criminal, By Dr. L. Bar. 
Translated, with Notes by G. R. Gillespie; Edinburgh, 1883, 
pag. 8. 
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Derecho internacional privado está destinado á limi- 
tar la esfera local de las disposiciones legales. 

Hay que reconocer, sin embargo, que, sin forzar 
mucho el valor de los términos, podría aceptarse la 
fórmula de Savigny, más afortunada y exacta que 
otras muchas si en contra suya no pudiera alegarse 
más reparo que el que Bar indica; pero razones de 
diversa índole obligan á rechazar como expresión 
exacta de la naturaleza del Derecho internacional 
privado la frase empleada por el jurisconsulto ale- 
mán, sobrado comprensiva, en un sentido, y, en 
otro, demasiado estrecha. 

Sobrado comprensiva, decimos, porque bajo la 
denominación de límites locales del imperio de las 
• reglas jurídicas no solamente caben las cuestiones 
de competencia internacional, esto es, suscitadas 
entre soberanías diversas, sino las que pueden sur- 
gir, y á diario surgen, entre las legislaciones regio- 
nales coexistentes en un Estado; y demasiado estre- 
cha, porque dicho queda que no es la ley el único 
término cuya acción ó competencia debe fijarse, 
sino que toda manifestación de la soberanía puede 
dar origen á problemas análogos, haciendo entrar 
así en la esfera del Derecho internacional privado, 
á la vez que la competencia de leyes, la suscitada 
entre jurisdicciones. 

Es de advertir ahora que esta crítica de la fór- 
mula de Savigny alcanza, más bien que al gran 
jurisconsulto, á algunos de sus partidarios. Pudo 
aquél servirse, sin gran reparo, de ella, dado que 
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se proponía tratar juntámiente de las competencias 
interiores é ^iaternacionales, y solamente de las 
planteadas en el orden legislativo; pero lo que no 
puede hacerse es emplearla^ como algunos inten- 
tan^ para explicar la naturaleza de una rama del 
Derecho^ más amplia que el tratado de Sayigny en 
•cuanto abarca las comp^encias jurisdiccionales^ y 
menos comprensiva en cuanto excluye las que no 
tienen carácter internacional, 

5- Tratadistas modernos, como Fiore (1) y Ho- 
LLAND (2), siguiendo las huellas que trazaron ante- 
riormente ScHNEiMANN, Seeger, Halschner (3) y 
otros, entienden y definen el Derecho internacional 
privado como encargado de regular la aplicación 
de la ley de un Estado en territorio de otro ó., más 
concisamente, como llamado á establecer la autori- 
dad extraterritorial de las leyes. 

Es evidente que el objeto de nuestra rama del 
Derecho, dice Fiore, «debe ser el de determinar la 
»áutoridad extraterritorial de cada ley; esto es, el 
»indagar y establecer, con arreglo á los principios 
»del Derecho, siv la autoridad, la fuerza y la efica- 
»cia de todo precepto imperativo sancionado por 
»cada legislador debe terminar en las fronteras del 



(1) Derecho internacional pricado, t. I, págs. 48-49 de la 
2> edición española citada en el capítulo I. 

(2) Artículo publicado en la Meoue de droit internationdi et 
de législatión comparée, y citado én el capítulo I. 

> (3) Obrs^ citadas en el capítulo I. 
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»Estado en que sé dictó, ó si debe extenderse en cier- 
»tos casos al territorio sujeto á otra soberanía; y en el 
»supuesto de que deba admitirse la autoridad extra- 
»terr¡torial de la ley, precisar los límites dentro de 
»los cuales pueda aquélla ser admitida» (1). 

Gomo puede notarse fácilmente en las transcri- 
tas palabras del escritor italiano/ está doctrina, pa- 
trocinada por FioRE y Holland, tiene muchos pun- 
tos de contacto con la de los partidarios de Savigny 
examina,da anteriormente: porque reducir el Dere- 
cho internacional privado á la decisión de si las 
leyes tienen eficacia extraterritorial y hasta qué 
punto, es señalar los límites locales del imperio de 
las reglas jurídicas, aunque expresando, esta id^a 
con una frase en la cual aparece más de relieve la 
autoridad extraterritorial de la ley que el propósito 
de localizar su acción imperativa. 

Si, como de las palabras de Fiork parece des- 
prenderse, el Derecho internacional privado resuelve 
los problemas que le son propios estableciendo ora 
la autoridad territorial, ora la acción extraterrito- 
rial de las reglas jurídicas, semejante doctrina, con 
meraá diferencias de expresión ó de forma, se iden-r 
tinca por completo con el pensamiento de Savigny 
y participa,- por lo tanto, de todos los inconvenien- 
tes que al tratar de él hemos señalado. Mas si, por 
el contrario, al decir que nuestra rama del Derecho 



(1) Ob. y tom. citados, p. 49. 
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trata de la autoridad extraterritorial de las leyes, se 
pretende indicar que resuelve siempre las cuestio- 
nes que en su esfera surgen aplicando una ley 
fuera del territorio en que se dictó, á más de las 
aludidas inexactitudes, incürrese en otra que im- 
porta hacer notar con todo el cuidado y claridad 
posibles. 

El principio, por ejemplo, formulado en nuestro 
Código civil al establecer en el art. 8.** que «las leyes 
»penales, las de policía y las de seguridad pública, 
•»obligan á todos los que habiten en territorio espa- 
»ñól», y el consagrado en el art. 10 al declarar que 
los bienes inmuebles están sujetos á las leyes del 
país en que están sitos, son principios ó reglas de 
Derecho internacional privado y, sin embargo^ 
aplícanse dentro del territorio español, sin perder 
por eso el carácter que los distingue. 

Delinque un francés en España ó pretende un 
italiano haber adquirido por prescripción bienes 
inmuebles en España sitos: tanto en uno como en 
otro caso, hay en la relación jurídica controvertida 
dispersión de elementos, contacto de soberanías^ 
cuestión de competencia que al Derecho int^nacio- 
nal privado toca resolver; y el Derecho internacio- 
nal privado resuélvela, en efecto, reconociendo que 
el juez español debe aplicar como competente la 
ley española, la cual, por lo tanto, carece de acción 
extraterritorial en la hipótesis de que se trata. 

No está, pues, en la aplicación extraterritorial 
de las leyes el asunto propio de nuestra rama del 
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Derecho: podrá ser aquélla, si se quiere, la forma 
más interesante de solución para los problemas que 
estudiamos; pero, ya que no es necesaria y cons- 
tante, no cabe, sin manifiesto error, erigirla en nota 
característica que fielmente pueda expresar la na- 
turaleza del Derecho internacional privado. 
. 6. Haus (1), CiMBALi (2) Lambrechts (3) y otra 
multitud de escritores, coinciden en afirmar que el 
Derecho internacional privado trata de aquellas 
relaciones jurídicas que entre sí sostienen ciudada- 
nos de Estados diversos, ó en las cuales, dicho 
de otro modo, interviene siempre un extranjero; 
doctrina inexacta y perturbadora que, por olvidar el 
modo de plantearse las cuestiones de competencia 
internacional, reduce y estrecha arbitrariamente la 
esfera del orden jurídico en que están compren- 
didas. 

Efectivamente: si, como tantas veces hemos vis- 
to, la dispersión de elementos de la relación jurí- 
dica es el motivo determinante de los problemas 
que el Derecho internacional privado ha de resolver, 
claro está que dentro de este último caben rela- 
ciones entre conciudadanos: porque muchas veces 
la dispersión puede consistir y consiste no en que 



(1) Ob, cit, en el capítulo I. 

(2) Di una nuova denominazione del cosiddetto Diritto in- 
iemaaionale prwato e de'aaoi effetti fondamentali, Seconda 
edizione, Roma 1893, pág. 10. 

(3) Les bases philosophiques du droit international privé. 
Louvain, 1895, pág. 6. 

8 
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un contratante^ por ejemplo, sea extranjero co» 
respecto al otro, sino en que sea extranjera la cosa, 
objeto del contrato, ó la localidad en que éste se 
celebre ó cumpla. 

Como observa muy acertadamente Füsinato, 
entender el Derecho internacional privado según lo 
entienden los autores á que nos referimos, es fijar- 
se solamente en la extranjería del sujeto, cuando la 
cuestión surge en muchos casos porque el objeto 6 
el acto tienen relación con el exterior: que ésto y 
no otra cosa es lo que ocurre si un italiano, verbi- 
gracia, muere en Italia dejando bienes en distintas 
partes del mundo, ó si dos italianos contraen en 
el extranjero un matrimonio cuya validez se dis- 
cuta, andando el tiempo, ante los tribunales de Ita- 
lia (1). 

No caracteriza, por lo tanto, á las relaciones de 
Derecho internacional privado la intervención de un 
extranjero; intervención que puede darse ó no se- 
gún los casos, y que siendo, de este modo, hecho 
contingente, está arbitrariamente elevada á la cate- 
goría de carácter esencial en las doctrinas, por 
ejemplo, de Haus y Cimbali. 

7. Escritores de innegable mérito, pretenden en 
la actualidad que las tradicionales ideas acerca del 



^) Véanse las páginas 73-74 de la citada obra de Cimbali. 
Aunque éste último, en las páginas 80-81, procura refutar las' 
objeciones de Füsinato, dista mucho de ser convincente su ré- 
plica. 
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concepto y definición del Derecho internacional pri- 
vado pecan de deficientes ó abstractas; y^ en vista 
4e elloj trabajan con ahinco para sustituirlas con 
nuevas doctrinas y fórmulas que, á título de más 
concretas ó más amplias, van abriéndose paso en 
la opinión científica y adquiriendo, ya que no mu- 
chos, por lo menos autorizados partidarios. 

Dentro de esa que pudiéramos llamar nueva es- 
cuela, cabe distinguir varias tendencias; pero son 
dos las principales, representada la una por Jitta, 
y ]a otra por Armando Lainé. 

Partiendo Jitta de que las relaciones jurídicas 
que constituyen el objeto propio del Derecho inter- 
nacional privado se forman siempre entre indivi- 
duos, entre hombres (1), concluye que no es aquél 
un conjunto de relaciones entre dos ó más leyes, un 
¡US Ínter gentíum legeSj como se ha creido hasta hoy 
por la mayoría de los tratadistas (2). 

¿Quien ha pensado, dice (3), en reducir el De- 
recho privado nacional á la solución de los con- 
flictos que pueden presentarse entre los diversos 
artículos de un código, decidiendo cuál será aplica- 
ble en un caso determinado? Sin duda las cuestiones 
de Derecho internacional privado pueden presen- 
tarse bajo ese aspecto; pero se formaría de aquél 
bien estrecha idea limitando su actividad á tales 



(1) Ob. ciL p. 38. 

(2) Oh, ciL p, 40-41. 
(a) Oh. cií, p. 42-U. 
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problemas y desconociendo su misión principal 
que (á semejanza de la del Derecho interior, pero 
cumplida en más amplia esfera) consiste en servir 
de regla normal á las relaciones privadas que la 
vida hace nacer entre los individuos (1). 

Tal es, reducida á muy breves términos, la doc- 
trina de JiTTA, en la cual se descubre fácilmente 
como idea fundamental que sirve de base á las prin- 
cipales afirmaciones, la de establecer un completo 
paralelismo entre el Derecho privado nacional y el 
Derecho internacional privado, atribuyéndoles idén- 
tica misión y naturaleza, y diferenciándolos tan sólo 
en vista de las esferas de acción en que respectiva- 
mente imperan. 

Idea es ésta, sin embargo, cuya verdad no de- 
muestra JiTTA, apareciendo en todas partes no sólo 
como una afirmación gratuita, sino como tesis in* 
sostenible que, sin grandes esfuerzos, puede ser re* 
futada. 

El Derecho interno ó particular de cada Estado, 
regula directamente las relaciones de Derecho que 
entre los hombres surgen, ya que estas necesitan 
una regla á la cual se acomode, de una parte, la fa- 
cultad de exigir, y de otra, la obligación de prestar; 
mas cuando la relación jurídica, por la dispersión 
de sus elementos, pone en contacto dos ó más sobe- 
ranías y adquiere carácter internacional, aparece 



(1) 06. ci¿. p. 44-45. 
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anteriormente regulada en las legislaciones concu- 
rrentes y^ por tanto^ no corresponde al Derecho in- 
ternacional privado dictarle una regla que ya existe. 

Efectivamente; la dispersión de elementos que 
convierte en internacional una relación, no altera 
la naturaleza de ésta, la cual, con ó sin ese hechOj 
continúa siendo contrato^ testamento ó matrimonio, 
y conserva los rasgos esenciales que le dan fisono- 
mía propia en el orden jurídico; podrá dudarse, en- 
tonces, si es la ley de éste ó aquél Estado, si es una 
ú otra la jurisdicción aplicable; pero, como se vé, el 
problema no nace de la falta de regla que señálelas 
obligaciones y derechos de las partes interesadas, 
sino de todo lo contrario, es decir, de que hay va- 
rias soberanías que simultáneamente pretenden, ó 
pueden pretender, imperio más ó menos completo 
en la relación controvertida. 

Y no se diga que el Derecho internacional pri- 
vado debiera prescindir de esa elección de leyes y en- 
cargarse de la reglamentación directa de las rela- 
ciones que entran en su esfera, porque, en tal su- 
puesto, llegariase al mayor de los absurdos, y á la 
más quimérica de las pretensiones. Si el contrato, 
por ejemplo, entre un francés y un español no hubie- 
ra de regií'se por la ley española ó la francesa, sino 
por una nueva regla que el Derecho internacional 
para él exclusivamente dictase, podría necesitarise 
otra distinta para el contrato entre un español y un 
italiano, y otra para el que celebrasen un italiano y 
un francés, viniendo de este modo á multiplicar las 
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reglas jurídicas hasta igualarlas en número á las 
combinaciones posibles entre los elementos consti- 
tutivos de toda relación de Derecho y las legislacio- 
nes especiales de todos los Estados del mundo. 

Hay que reconocer, pues, que mientras el Dere- 
cho interior regula de un modo directo relaciones- 
jurídicas, el Derecho internacional privado se reduce 
á fijarla soberanía competente para ello, no habien- 
do, por lo mismo, identidad entre los respectivos 
fines (1) de uno y otro; de donde se sigue que, na 
hay motivo para extrañarse de que sea el segunda 
un jus Ínter gentium leges, ni para atribuirle carac- 
teres, misión y naturaleza idénticos á los del prime- 
ro. No responden los dos á las mismas necesidades- 
y, por tanto, diferentes son también entre sí, coi> 
deferencia radical y profunda, sin que sea líci- 
to ampliar el concepto de uno de ellos, como hace 
JiTTA, para hacerlo coincidir con la noción que al 
otro corresponde. 

8. Armando Lainé, infatigable investigador de- 
la teoría estatutaria, después de afirmar que el 

(1) Hay, sin embargo, una parte del Derecho interior dedi- 
cada á la solución de problemas esencialmente análogos á los. 
que el Derecho internacional privado plantea y resuelve. Aun- 
que aquél, en efecto, no esté reducido á decidir, como irónica- 
mente dice JiTTA, los conflictos que puedan presentarse en— 
tre los diversos artículos de un código, tiene que señalar 4 
veces la competencia de las legislaciones provinciales ó regio- 
nales que coexistan dentro del Estado, caso en el cual pres- 
cinde de regular directamente relaciones jurídicas y se limita 
á señalar la ley competente para hacerlo. 
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conflicto de leyes (1) constituye la esencia del Derecho 
internacional privado^ sostiene que hay otras mate- 
rias enlazadas á él por tan estrecho vínculo que ni 
fll jurisconsuito ni el juez pueden formar con ellas 
grupo aparte (2), 

Nada más natural^ dice, que agrupar en torno 
de los confiictos legislativos las teorías que les son 
más afines; con lo cual, pártese para definir el De- 
recho internacional privado de amplia base, que 
conduce á entender aquél como «el Derecho que, 
»después de haber determinado la nacionalidad de 
»las personas, regula las relaciones de los Estados 
y^en lo que toca á la condición jurídica de sus res- 
j*>peetivos subditos, la eficacia de las sentencias dic- 
j>tadas por sus tribunales y de los actos autorizados 
)^por sus funcionarios, y en ñn y sobre todo el con- 
»flicto de sus leyes» (3). 

Definido así el Derecho internacional privado, 
resulta ampliada su noción, más que en realidad. 



(1) En cuanto ae sirve de esta frase en vez de la de compe- 
tencia de lej/eSj ó, mejoí' aún, de soberanías, entra la opinión 
de Lainé en olpo grupo de doctrinas examinado anteriormen- 
te. Por oso prescindimos aquí (como hemos prescindido ya 
alguna vez en ocasión onéloga) de criticar el término cori/ZItc^o, 
para fijarnos tün sólo en la amplitud del concepto del Derecho 
internacional privado que nuestro autor admite; amplitud que 
constituye la nota más original é importante de sus ideas en 
efite punto. 

(2) 0¿. cU. L I, pág, 15. 

(3) OLciL L I, p. 17. 
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en la apariencia: porque aunque las materias incluí* 
das en la enumeración de Lainé no sean extrañas 
al objeto de aquél, por el hecho de mencionarlas 
expresamente al lado del conflicto de leyes^ se su*# 
pone que no están comprendidas en este último; 
que es la fórmula ordinariamente aceptada, defi- 
ciente y estrecha; y que hay necesidad de comple- 
tarla para formar cabal idea de una rama del Dere^ 
cho, en la cual desaparece así toda unidad y sólo 
se descubre una verdadera yuxtaposición de cues- 
tiones más ó menos afines. 

Veamos ahora lo que haya de verdad en este 
asunto. 

Es indudable que la nacionalidad ó, mejor di- 
cho, la ciudadanía de las personas, forma parte del 
Derecho internacional privado en cuanto sirve de 
criterio, unas veces, para determinar la ley aplica- 
ble al estado, capacidad ó relaciones de familia y 
en cuanto es asunto, otras, acerca del cual pueden " 
suscitarse competencias de leyes ó dé jurisdiccio- 
nes. Pero, tanto en uno como en otro caso, la ciu- 
dadanía entra en la esfera de la competencia (ó del 
conflicto, que diría Lainé) bien por servir de condi- 
ción para resolverla ó bien por ser objeto de la 
misma; de donde se sigue que es perfectamente in-' 
necesario mencionarla de un modo expreso para 
hablar después de competencia ó de conflicto en 
términos generales, ya que en estas últimas fra- 
ses vá comprendido cuanto importa al Derecho 
internacional privado respecto á la ciudadanía ó 
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nacionalidad. En este punto, amplia Lainé aparente- 
mentej por un empleo poco rigoroso de las palabras^ 
la noción de la rama del Derecho que define y estudia. 

Otro tanto puede decirse con respecto á la condi- 
ción jurídica del extranjero^ colocada por Lainé al 
lado del conflicto de leyes, cuándo realmente está 
contenida en él, sea cual fuere el punto de vista ele- 
gido para examinarla. 

Teóricamente, cabe separar la condición del 
extranjero^ que es la resultante de los derechos que 
aquél tiene reconocidos y puede ejercitar en de- 
terminadas circunstancias, de la ley ó soberanía 
competentes para establecerla y regirla; más aunque 
así suceda, y aparezca con toda claridad la distin- 
ción aludida, es de tal índole la conexión entre 
ambos términos que la condición de los extrajeros^ 
como observa et mismo Lainé, constituye en multi- 
tud de casos una cuestión prejudicial del conflicto, 
perqué este no puede suscitarse respecto á los dere- 
chos que aquéllos reclaman sino cuando tales dere- 
chos les sean otorgados y reconocidos (1). 

Así, pues, la condición del extranjero es á veces 
un problema previo de la competencia ó del con- 
flictOj problema elevado por Laurent á la catego- 
ría de base del Derecho internacional privado (2); 



(1) 06. €¿L I la. 

(2) Doctrina inadmisible, ponjue puede haber rebelones de 
Derecho inlernacionul privado ain que intervengan extranje- 
ros; y por tanto la condición jundica de éstos no ea un supuea^ 
ío necean río parn íjtic nf[uól pueda existir. 
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con lo cual bien se alcanza que no hay necesidad de- 
mencionarlo expresamente en la definición de nues- 
tra rama del Derecho, puesto que, tratando ésta 
de la competencia de soberanías, claro está que ha 
de comprender cuanto sea inmediatamente necesa- 
rio para que aquélla se suscite, á la manera en que 
supone y comprende hechos como la diversidad de 
leyes y jurisdicciones, sin los cuales no se concibe 
cuestión alguna de competencia internacional. 

Examinando ahora el asunto tal como en la 
práctica se presenta, confírmase lo anteriormente 
dicho, y llégase á la misma conclusión aunque por 
distinto camino. 

El derecho del extranjero, como cualquiera otro 
derechp efectivo y real, no existe nunca sin que 
una ley lo regule y proteja, de tal modo que sepa- 
rarlo de ésta es descomponer, por una operación 
mental, lo que en la práctica está indisolublemente 
unido. 

El francés, por ejemplo, que en España intenta 
ejercitar el derecho de posesión ó el de comparecer 
en juicio, no reclama derechos abstractos, sino los 
que el Código francés ó el español admiten ó sancio- 
nan; y la legislación de un país que niega á los no . 
ciudadanos el ejercicio de los derechos políticos, no 
hace otra cosa más que afirmar la aplicación con 
respecto á aquellos de prohibiciones consagradas 
por la propia soberanía. 

Aunque quepa, pues, separar por abstracción el 
derecho de la ley que lo rige, en el orden de la 
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realidad concreta son inseparables ambos térmi- 
nos; de donde resulta que la condición jurídica del 
extranjero no puede establecerse en la prácticít sin 
determinar, á más de los derechos que la constitu- 
yen, la soberanía que en ellos impera, y, por lo 
tanto, que la consideración de aquella no es un 
asunto de Derecho internacional privado distinto de 
la competencia de soberanías, sino uno de tantos 
casos en que ésta se suscita, por análogas razones 
-y con idéntico carácter que en todos los demás. 
Hasta tal punto hay una cuestión de competencia 
en el reconocimiento y ejercicio de los derechos del 
extranjero, que autores hay, como hemos visto, 
para los cuales está reducido el Derecho interna- 
-cional privado á tratar de estos últimos, reputando 
su examen como equivalente al de la competencia 
6 conflicto de soberanías de que hablan otros trata- 
distas. 

La eñcacia de las sentencias dictadas por tribu- 
nales y de los actos autorizados por funcionarios 
extranjeros, son los últimos grupos de cuestiones á 
que se extiende el Derecho internacional privado, 
tal como Lainé lo define, sin que tampoco en este 
caso podamos asentir á la opinión, siempre respe- 
table, del ilustre tratadista francés. 

La soberanía de un Estado manifiéstase, en efec- 
to, á la par que en sus leyes, en las sentencias do 
sus tribunales y en los actos y documentos debida- 
mente autorizados por sus funcionarios, y aun por 
simples particulares; así que de igual manera y por 
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igual motivo que se aplica en España la disposición 
de un Código extranjero^ puede y debe darse efica- 
cia á la decisión judicial ó al documento privado 
que^ en virtud de lo establecido en aquel Código^ 
contienen la regla ó solución legal de un asunto ó 
problema jurídicos. 

Ahora bien, si para un Estado los documentos 
y sentencias emanados de otro son la expresión, 
más ó menos mediata, de una soberanía extranjera, 
concederles ó negarles eficacia es reconocer ó im« 
pedir la acción extraterritorial de un poder sobera- 
no y, por tanto, la competencia ó incompetencia del 
mismo en el punto que se discute. 

Diciendo, pues, que el Derecho internacional 
privado trata de la competencia de soberanías, huel- 
ga toda indicación relativa á la eficacia extraterri- 
torial de los actos y sentencias, como huelga tam- 
bién, según se ha visto, la mención especial de la 
condición del extranjero y de la ciudadanía de las 
personas: por donde se llega á concluir que la de* 
finición de Lainé es totalmente inaceptable, en 
cuanto enumera como cuestiones distintas del con- 
flicto de leyes una serie de problemas fácilmente 
reductible á la fórmula única de la competencia de 
soberanidSy por nosotros aceptada y propuesta. 

9. Dada la anarquía que, respecto á este asuntOj 
reina en la ciencia contemporánea, otras maneras 
de entender y expresar la noción del Derecho inter- 
nacional privado pudieran citarse; pero ó son de 
mucha menos importancia que las mencionadas. 
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6 mera combinación de ellas, ó manifestación de 
opiniones que hemos examinado y juzgado ante- 
riormente. Basta, pues, lo dicho para dar idea, con 
relación al puhto que estudiamos, de las capitales 
direcciones del pensamiento científico; para cono- 
cer el valor de cada una, y para confirmar, aunque 
por modo indirecto, la doctrina sentada en los ca- 
pítulos precedentes. 
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CAPITULO IV 



RELACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL 

PRIVADO CON OTRAS RAMAS DKL DERECHO Y CON 

OTRAS CIENCIAS t:OMPRENDIDAS EN LA 

ENCICLOPEDIA JURÍDICA 

Sumario. — 1. Asunto de este capEEuÍo.--2. Diferencias y rela- 
ciones entre el Derecho internacional privado y público. — 
3, Diferencias y relaciones entre el Derecho internacional 
privado y el Dereclia ínterproviacial, — 4. Relaciones del 
Derecho internacional privado con el Derecho transitorio ó 
ciencia del dominio temporal de las leyes.— 5* Relaciones 
con las diferente.^ ramns de) Derecha interno del Estado. — 
6. Relaciones con la Le^^islación comparada. — 7, Relaciones 
con la Filosofía del Derecho, 

1, No se comprendería bien la verdadera natu- 
raleza del Derecho internacional privadOj ni la de 
sti ciencia por lo tanto^ s¡ se lo supusiera aislado é 
independiente de las demás ramas del Derecho ó de 
las ciencias comprendidas en la Enciclopedia jurí- 
dica- Aunque de ellas lo separen límites precisos, 
úñenlo en cambio estrechas relaciones; y si la de- 
terminación de los unos corrobora y aclara lo ante- 
riormente establecido^ la indicación de las otras 
viene 4 completarlo^ mostrando el objeto de nuestro 
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estudio tal como es realmente^ es decir, enlazado 6 
en contacto con otros y no separado de todos. 

El examen completo, sin embargo, de esas rela- 
ciones nos llevaría demasiado lejos, caso de ser po- 
sible, y tendría también utilidad escasa. Ningún or- 
den de la realidad 6 de los conocimientos humanos 
es enteramente extraño á los restantes, y de ahí que 
sean innumerables sus conexiones recíprocas, y 
trabajo poco menos que estéril el consagrado á 
mostrar las más apartadas ó lejanas. Así, pues, 
limitarémonos á señalar las principales relaciones 
del Derecho internacional privado, pero desde un 
doble punto de vista que, para evitar interpretacio- 
nes equivocadas, conviene hacer notar. 

Las relaciones de que se trata pueden darse di- 
rectamente entre el Derecho internacional privado 
y otra rama cualquiera del orden jurídico, verbi- 
gracia el Derecho civil, ó entre sus ciencias respec- 
tivas; unas y otras ofrecen interés, según los casos, 
y á todas ellas ha de referirse nuestro estudio; pu- 
diendo decirse, por lo tanto, que el objeto de este 
capítulo comprende el examen de las principales 
relaciones del Derecho internacional privado con 
otras ramas del Derecho y con otras ciencias jurídi- 
cas, sin perjuicio de extenderse también, como 
cuestión previa, á las diferencias que de algunas de 
ellas le separan. El Derecho internacional público, 
el Defecho inter-regional ó interprovincial, la cien- 
cia que estudia la retroactividad ó dominio tempo- 
ral de las leyes, el Derecho interior civil, mercantil, 
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procesal y penal, la Legislación comparada y^ final- 
mente, la Filosofía del Derecho, serán objeto de 
nuestra atención desde el punto de vista indicado. 
. 2. La línea divisoria entre el Derecho internacio- 
nal público y privado, puede determinarse teniendo 
en cuenta, de una parte, ideas universalmente acep- 
tadas y, de otra, las. conclusiones obtenidas en los. 
anteriores capítulos. Refiérese siempre el primero 
á instituciones ó problemas exclusivamente propios 
de la vida internacional, como la diplomacia, los 
tratados, la neutralidad, la intervención; mientras 
que el segundo propónese, en último término, la 
reglamentación de asuntos que en la vida interna 
del Estado están sometidos á la acción ordinaria de 
la ley: estado de las personas, derechos reales, obli- 
gaciones, familia, sucesión, contratos mercantiles; 
procedimiento, peua.., A consecuencia de éstoy 
el Derecho internacional público dicta reglas ente- 
ramente nuevas, mientras que el privado dirige las 
suyas á elegir entre las existentes; las cuestiones 
sobre que versa este último, discútense y resuél- 
vense ordinariamente en la forma establecida por 
el procedimiento común (1), mientras que aquél 
tiene procedimiento propio que empieza en la dis- 
cusión amistosa ó en los buenos oficios, para ter- 
minar en el arbitraje, las represalias ó la guerra; 



(1) Véapse las observaciones que, sobre este punto, hace 
RsNAULT en su citada Introductión á Mude du droit interna'^ 
tional, 

9 
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y, por último, para garantía del primero no se acu* 
de, hasta hoy, sino á la modesta fuerza pública que 
los Estados ponen al servicio de las autoridades 
judiciales, mientras que, para asegurar el cumpli- 
miento del segundo, al cual pudieran oponerse 
grandes resistencias colectivas, es preciso emplear 
medios extraordinarios:* fortificaciones, ejércitos y 
escuadras colosales, cuyo sostenimiento agota los 
presupuestos del Estado y dá origen al problema 
de la paz armada, planteado en el dia con caracte- 
res de abrumadora gravedad para las sociedades 
europeas. 

Con todas las indicadas diferencias, coexisten 
estrechas relaciones, nacidas del carácter interna- 
cional, común en ambas ramas del Derecho. Inter- 
nacionales son las dos, porque las dos suponen 
relaciones jurídicas no comprendidas en la esfera 
de acción de un solo Estado (1); y por eso partici- 
pan ambas de los rasgos distintos de todo Derecho 
internacional, más atrasado é imperfecto todavía 
que otras partes del orden jurídico. 



(1) Dice muy exactamente Despagnet que «estas dos cien- 
»cias son las ramas de un mismo tronco, las dos especie^^^ de un 
»jnismo género: teniendo ambas por objeto las relaciones ín- 
»ternacionales, difieren en que cada una hace entrar en su 
•esfera relaciones de naturaleza distinta». Ob, cit, págs., 2 y 3. 
Ea análogo sentido se expresa Wriss cuando dice que es ca- 
ráeter común del Derecho internacional público y privado el 
regular relaciones entre Estados. Oh, cié. p. XXXIV. 
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Uno de esos rasgos, en el cual ha fijado su aten* 
ción Laürent (1) y, después de él, otros autores/ 
€S el modo de formación del Derecho internacional 
positivo que, á diferencia del Derecho interior de 
cada pueblo, se declara y formula por via de con* 
sentimiento, y no de mandato; rasgo común, en 
efecto, al Derecho internacional público y privado, 
porque se enlaza con la defectuosa organización de 
la sociedad de los Estados, á la cual se refieren 
ambos por el mero hecho de ser internacionales 
uno y otro. 

Según hemos dicho en otra parte, «la sociedad 
^internacional, como sociedad de personas ig uales 
»qxie no pierden la respectiva independencia al 
:>constitu¡r más amplia agrupación, está dirigida 
)^por los mismos miembros que la constituyen, cuyo 
^común consentimiento es la forma natural en que 
^>pueden expresarse las normas comunes de con- 
»ducta. No hay en ella esa distinción visible entre 
^gobernantes y gobernados que diariamente se ob- 
»serva en las comunidades políticas dentro de las 
»cuales vivimos. El Estado, miembro de la gran 
»'soeiedad de los pueblos, es soberano y subdito á 
»la vez; contribuye con su pensamiento y voluntad 
»á la declaración de la misma regla que obedece y, 
»dé esta suerte, la autoridad internacional, como 
»liota Taparelli, tiene formai polidrquica, y exige. 



(1) Oh.city 1. 1., p.ll. 
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;í^por modo ineludible^ la sustitución del precepto- 
»porel contrato?) (1), 

Tal es la razón de que predomine el carácter 
consensual sobre el preceptivo en la declaración de- 
las reglas positivas internacionales. Cualquiera que^ 
sea el grupo á que éstas pertenezcan ^ formen parle 
del Derecho internacional privado ó del público^ 
siempre ostentan esa nota común en que vienen á- 
reflejarse sus relaciones mutuas* 

Pero aun pueden notarse éstas en otros muchos , 
casos. * ^ 

Una vez declarada en tratados ó convenciones^ 
la regla de Derecho internacional privado^ su apli- 
cación y garantía pueden transformarse en verdadera, 
cuestión de Derecho internacional público para los 
Estados contratantes, participando entonces de 
tpdos.los caracteres que el procedimiento y sanción,, 
de aquél tienen de ordinario. En tal hipótesis, la. 
r,egla aludida podría ser puesta á discusión y san- 
ciona,da en dos órdenes completamente distintos; 
en el. orden público, es decir, entre comunidades^ 
soberanas que la discuten por la via diplomática ó- 
apte un tribunal de arbitraje y se disponen á apo^ 
yarla con todos sus recursos militares; y en el orden 
privado, esto es, en su aplicación por los tribunales- 
particulares de un Estado, realizada y garantida en 
las condiciones ordinarias del Derecho común, Po^ 
drá ser el caso do que hablamos todo lo improbable 



(1) Revista de Derecho y Sociología, 1895, p, 32. 
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<iue se quiera^ pero como es posible^ derauesipa di 
fin y al cabo la existencia de una innegable conexión 
entre el Derecho internacional prlva^ío y el^públíob^ 
■ yaque las reglas de aquél pueden entrar en la estera 
y colocarse bajo la protección de éste. ' 

Finalmentej la consideración que los Estados 
iienen en el orden internacional publico^ extiende 
^u inñujo á las relaciones de Derecho internacional 
privado. Más adelante veremos^ en efecto, que el 
Derecho interior de los pueblos bárbaroSj reconoci- 
dos parcialmentej no se considera en los Estados 
civilizados como expresión de la justicia^ razón por 
la cual se niega que pueda aplicarse á los ciudada- 
nos de un pueblo culto, colocándolo asi fuera de las 
reglas comunes de Derecho internacional privado. 
X.a inferioridad jurídica^ pues^ del mundo bárbaro 
lo mismo alcanza á las llamadas relaciones pi^iva- 
das que á las públicas^ y tanto en unas como en 
otras ofrece análogo valor, manifestación de las 
'afinidades que entre aquéllas existen, ■ ' . > 

Pudiera prolongarse el examen de éstas, pero 
bastan las indicadas para mostrar la relación íntima 
que media entre las dos grandes ramas del Derecho 
internacional y, por lo tanto, entre sus ciencias 
Tespectivas: porque atestiguan las observaciones 
precedentes cuál es el supuesto común de que aqué- 
llas parteUj la manera en que se identifican y la 
-común esfera en que actúan; probando así índirec* 
lamente lo que hay de insostenible en la opinión 
■de Harrtson, según !a cual sería el asunto que 
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«studiamos, no una rama del Derecho internacio- 
nal, sino del Derecho interior que impera en cada 
Estado. 

3. Aquella parte del orden jurídico, ordinaria- 
mente conocida con los nombres de Derecho iníer- 
provincial 6 inter-regional (1) y encaminada á re- 
solver las cuestiones de competencia planteadas en 
el interior de cada Estado por razón dé la diversi- 
dad legislativa (2), está unida también por estrechos 
vínculos al Derecho internacional privado. 

Ante todo, difiere de él en cuanto las relaciones 
de que trata son meramente internas, sin que revis- 
tan en ningún caso caracteres- internacionales; pero 
de esta diferencia fundamental derívanse otras mu- 
.cha que, no por ser accidentales ó secundarias^ 
dejan de tener grande importancia y de solicitar la 
.atención de los autores. 

Así, por ejemplo, como ya advirtió Savigny, la 
llamada colisión entre derechos ó legislaciones terri- 
toriales que coexisten en un mismo Estado, préstase 
en el orden positivo á una solución más fácil que la 
que puede darse al problema cuando surge en la 



(1) RoGUiN llámalo intercantonal refiriéndose á Suiísa* Pi- 
LLET habla también de un Derecho entre naciones unidas por 
MU sistema federativo, y que viene á representar la transición 
del Derecho interprovincial al internacional privado. {Joarnat 
du droit International pricé, 1893, p. 14-15). 

(2) Otro tanto podría decirse de las competencias interioren 
^n el orden jurisdiccional. 
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esfera internacional: porque en el primer caso, á 
diferencia de lo que en el segundo ocurre, todas 
esas legislaciones locales están bajo la acción de un 
solo poder soberano, y claro es que bastará la ley 
general que de él emane y en la cual se dicten reglas 
con relación al punto discutido, para que éste que- 
de resuelto por autoridad com'petente é inapela- 
ble (1). 

Además, el límite que en las relaciones interna- 
cionales oponen á la aplicación de leyes extranjeras 
las reglas inmutables de justicia, tiene muy escasa 
importancia en las cuestiones interprovinciales. 
Dentro de un Estado, la diversidad legislativa no 
suele extenderse á esas materias; está reducida de 
ordinario á los asuntos de Derecho variable (2), y 
con ésto simplifícase notoriamente el problema que, 
como más adelante veremos, se presenta en el orden 
internacional mucho más complicado y difícil. 

Las reglas en que debe inspirarse la solución, 
tampoco son las mismas en uno y otro caso, puesto 
que según del que se trate así es preciso acudir al 
domicilio ó á la ciudadanía para fijar la ley compe- 
tente en determinadas relaciones (3); y, por último, 



(1) Véase Savigííy, ob. cit., t. VI, p. 140. Aunque la ley in- 
terior resuelve también, de hecho, las competencias interna- 
cionales, sólo tiene para ello una especie de autoridad su- 
pletoria. 

(2) Id. id. id., p. 146. 

(3) Véase Fiorb, edición española de 1878, t. I, p. 26. 
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mientras que en la esfera del Derecho internacional 
privado hay que establecer la condición jurídica del 
extranjero y discutir el valor extraterritorial de los 
derechos, en el orden interprovincial no se conciben 
semejantes dificultades: porque como la relación se 
dá entre conciudanos y en un mismo Estado, tanto 
la condición de aquéllos como la eficacia de los de- 
rechos que hayan adquirido, están bajo la protección 
de una sola soberanía y tienen idéntico valor en 
todo el territorio en que ésta impere (1). 

Aparte de las indicadas diferencias, las relacio- 
nes entre el Derecho i nter provincial y el internacio- 
nal privado están fuera de duda. 
' Propónense ambos la solución de un problema 
de competencia, planteado si en diferente esfera 
(internacional ó interior), pero problema de compe- 
tencia al fin y al cabo; y por esta razón de analogía 
ó, mejor dicho, de identidad de fin, poseen princi- 
pios comunes uno y otro, así como admiten diversas 
reglas en razón de las diferencias anteriormente 
señaladas. Buena prueba de ello nos ofrecen, á 
más de la observación directa, las enseñanzas de la 
historia. 

La teoría de los estatutos, primer sistema ideado 
por los autores para resolver las cuestiones de com- 
petencia, miraba sobre todo á las planteadas eiitre 
las leyes ó costumbres locales de cada país y, sin 
lembargo, no éolamente se extendió á las promovidas 



(1) Véase, PiLLET en el luge^r últimamente citado, pág. 13-14» 
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én \bs relaciones internacionales (1), sino que, 
en los últimos tiempos^ á éstas fué aplicada prefe- 
rentementCj hasta el punto de que más bien^se-la 
considera hoy como doctrina propia del Derecho 
internacional privado que del Derecho interioró 
^nterprovinciaL 

Por un procedimiento inverso^ los modernos 
sistemas propuestos y desarrollados por los tratia- 
^Jístas de nuestra ciencia^ han servido á otros^ y aún 
á los mismos legisladores^ para decidir las compe- 
iencias interprovinciales. Tanto en uno como en 
otro casOj fué posible aplicar principios estableci- 
dos para las relaciones internacionales, al orden 
interprovincialj y viceversa; siendo todo ésto com- 
pletamente inexplicable si entre aquéllas y éste nó 
existieran estrechos vínculos y verdadera analogía. 

Tan grande es ésta, que ninguna dificultad ha- 
bría en admitir la reunión de ambas materias en 
una sola ciencia. Si la actual separación de las 
competencias internacionales é interiores se justifica 
por las diferencias que las separan, su agrupación 
podría explicarse por las relaciones que las unen. 
Tendría entonces la ciencia que las abarcase hori- 
zonte más amplio que el Derecho internacional pri- 
vado; necesitaría de reglas queyen su generalidad, 
dominasen el vasto conjunto de cuestiones tratadas; 
sería distinta, en una palabra, déla que estudiamos 
en el presente libro, pero, después de todo, rio 



(11 Véase Laiñí; OIk cit., t. I, p. 74 y siguientes. 
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partiría de ninguna concepción absurda^ ni se- 
ría arbitraria yuxtaposición de materias heterogé- 
neas. 

4. De igual modo que la coexistencia de diversas 
legislaciones y el contacto en que éstas aparecen 
con una determinada relación jurídica, origina cues- 
tiones de competencia en el espacio^ la sucesión de 
leyes relativas á un mismo asunto es la razón de 
ser de las competencias en el tiempo. Constituyen 
las primeras el objeto propio del Derecho interna- 
cional privado ó del Derecho interprovincial, y 
corresponden las segundas á un orden distinto, ge- 
neralmente llamado Derecho transitorio y también 
ciencia de la retroactividad ó del dominio temporal 
de las leyes. 

La diferencia entre ambos es demasiado clara 
para que haya necesidad de insistir en ella; pero, 
en cambio, importa hacer notar sus relaciones 
mutuas, más estrechas de lo que á primera vist$, 
parece. 

No sólo se derivan tales relaciones de ser la 
cuestión de competencia objeto común en uno y 
otro caso, sino de que muchas veces presenta esa 
cuestión carácter mixto que no permite clasificarla 
exclusivamente en ninguno de los grupos mencio- 
nados. 

Así, por ejemplo, el cambio de ciudadanía de 
una persona, á más de suponer una alteración en 
la ley local que rige la capacidad de aquélla, plan- 
tea el problema del efecto, retroactivo ó no, que há 
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de producir la nueva ley. Dominará en ese caso el 
elemento local sobre el temporal, como Savigny 
dice (1), pero, después de todo, los do$ coexisten 
estrechamente unidos. 

La misma diferencia que nace de referirse ei 
Derecho internacional privado á competencias en el 
espacio y el Derecho transitorio á competencias en 
el tiempo, no excluye cierta analogía entre ambos 
casos; analogía expresada en los siguientes térmi» 
•flos por un escritor contemporáneo: 

«La persona que realiza actos en el territorio de 
»un Estado y realiza después otros en el territorio 
:!>de un Estado distinto, está exactamente en idéntica 
^situación qu« la persona que, en un mismo Estado, 
»se halla sometida sucesivamente á dos leyes, de 
»las cuales la segunda deroga á la primera (2)». 

Si la semejanza ó identidad que las transcritas 
palabras suponen no existe siempre, puede ser ad- 
mitida, á lo menos, en multitud de casos; y en todos 
ellos, como en los demás expresados arriba, la 
conexión de nuestra ciencia con la que estudia el 
dominio temporal de las leyes, aparece con toda 
claridad, explicando satisfactoriamente la coloca- 
ción que Savigny les dá en su Sistema (3) y el 



(1) Ob. y tomo citados, pags. 126-127, 

(2) De Var£illes- Sommieres «La syuthése du droit inter- 
natioual privé» (Revue catholique des institutions et dudroít, 
1895, p. 137). 

(3) «Creo que mis predecesores, dice Savksny, han come- 
>tido el error de tratar separadamente los dos objetos que 
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(auxilio que las enseñanzas de la una prestan á la 
•otra. (1) ^ • ' • , ■ ■' : '' ■ . ' < ' ^ ' '' : v.i'm 
5. Las diferentes ramas del Derecho interno del 
Estado (Derecho civil, mercantil, etc.) en coanto 
Seomprenden y regulan materias que sirven de objeta 
Á las competencias internacionales, tienen con la 
^ué aquí estudiamos multitud de relaciones fáciles 
dereoonocer con el más superficial examen. ' > 
- El asunto á que en último término se refieren 
aquéllas y ésta es siempre el mismo: la relaciOn ju« 
íTldicá regulada inmediatamente por el Derecho in- 
terno y de una manera mediata por el Derecho in- 
ternacional privado. Puede afirmarse de éste que 
es el necesario complemento de aquél, puesto que 
señala su esfera de acción y decide si es aplicable ó 
no á determinadas relaciones. 

Por otra parte, los términos positivos y cóncre- 
-íosen que la cuestión de Derecho internacional pri- 
vado se plantea, establécelos el Derecho interno, 



^estudio reunidos en mi obra: límites temporales y límites lo- 
»cales del imperio de las reglas dé derecho. He creído remediar 
'»este defecto uñiéndolos, no sólo por medio de un lazo exté- 
'^riox, 16 cual no es bastante, puesto que en los libros 'elemen- 
» tales se colocan con frecuencia uno al lado del otro sin que 
»la reunión produzca-resultados apreciables, sino -eátudiájido 
»y haciendo resaltar la dependencia íntima que existe entre 
»lós principios comunes á ambos objetos». Oh y tom. ciiados,, 
pag. 120. • ' '^ 

(1) Véase un ejemplo en Fíorí, t. I,p.21ÍU211,dé la edición 
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porqué laé leyes y tribunales que éste admite, con 
todas sus imperfecciones ó excelencias, son los que, 
se disputan el predominio y entre los cuales es pre- 
ciso; elegir; así que las cuestiones de nuestra ciencia- 
se simplifican ó agravan en relación con los ele- 
mentoá proporcionados por el Derecho interno y, 
i^obre los cuales há de levantarse, para ser realiza- 
ble, el sistema internacional. 

Finalmente, el estado de atraso en que hoy se, 
halla el Derecho internacional priva<Jo positivo ha- 
ce que, en muchos casos, estén consignadas sus^ 
reglas, no en tratados ni en costunibres internacio- 
nales, sino en el Derecho interior de cada país y 
muy especialmente en los códigos civiles; de dond^ 
resulta, más que analogía ó semejanza, identifica-, 
ción entre ambas ramas del Derecho, puesto que la 
normia internacional se expresa en forma de dispo- 
sición ó ley interna, siquiera acuse semejante fenó- 
meno una imperfección transitoria que cualquier 
día puede desaparecer total ó parcialmente. 

6. ; De lo que acaba de indicarse se deducen tam- 
bién las relaciones eritre.el' Derecho internacional 
privado y la Legislación comparada. 

Proponiéndose ésta el estudio general de las le- 
gislaciones en sus semejanzas y diferencias> todo 
lo que en el número anterior se ha dicho puede ser 
repetido ahora: porque si los términos que la Le- 
gislación ' comparada aproxima ú opoiie son las 
leyes interiores de cada pueblo, lógicamente se si- 
gue que la relación que éstas tienen con el Derecha 
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interíiacional privado estará como multiplicada tra-» 
tándosede aquélla. 

Por eso la Legislación comparada conrstÜBye 
uno de los auxiliares más eficaces de nuestra cien- 
cia, y por eso se vé que, con muy buen sentido, le 
conceden preferente atención los tratadistas de ésla 
última. Sirvan de ejemplo, en los tiempos ]>asados, 
FoELix y, en los actuales, Weiss, que tanta indica- 
ción útil hacen en sus obras acerca de las leyes de 
diversos países, proporcionando multitud de datos 
positivos que tienden á que la ciencia del Derecho 
internacional privado abandone el camino de las 
abstracciones y á que, descendiendo á la realidad 
viva, no se aparte de ella para perderse en peligro- 
sos idealismos. 

7. La Filosofía del Derecho, ó ciencia del Dere- 
cho natural, tiene con nuestra ciencia la misma 
relación que con cualquiera otra rama de la Enci- 
clopedia jurídica. 

Determina, con respecto al asunto que e^udia-* 
mos, la naturaleza esencial de las relaciones que lo 
constituyen, la índole del problema qué entrañan, el 
procedimiento que debe seguirse para resolverlo y 
la solución racional ó justa. 

De aquí se sigue la existencia de una Filosofía 
del Derecho internacional privado en igual sentido 
que el que permite afirmar, por ejemplo, ía de una 
Filosofía del Derecho penal ó del Derecho civil: por- 
que todo lo que nuestra ciencia comprende y estu- 
dia como expresión de los supremos principios de. 
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justicia ó como conclusiones derivadas de estos 
principios, pertenece al Derecho natural (1) y es 
objeto^ por tanto, de la Filosofía del Derecho. 

Así, pues, entre ésta última y el Derecho inter- 
nacional privado existe, no sólo afinidad, sino 
compenetración verdadera; y por eso se dice, unas 
veces, que la Filosofía del Derecho estudia, bajo 
cierto aspecto, las cuestiones de Derecho interna- 
cional privado, y se afirma, otras, que éste puede 
ser estudiado filosóficamente, ó que tiene su parti- 
cular Filosofía. 



(1) Véase Prisco, Ob. c¿t., págs. 122-123, nota. 



CAPITULO V 



EL DERECHO Y LA LEGISLACIÓN EN EL ORDEN 
INTERNACIONAL PRIVADO 

Sumario. — ^1. Solución racional y solución práctica de los pro- 
blemas de Derecho internacion'al privado.— 2. Carácter 
jurídico de aquélla y eficacia obligatoria de ésta. — 3. Uni- 
versalidad de las reglas jurídicas. Objeciones de Harrison. 
—4. La universalidad de dichas reglas no es absoluta.-r- 
5. Particularismo de las regJas legislativas. — 6. Totalidad 
de las primeras y deficiencia de las segundas. — 7, Carác- 
ter sistemático de las unas y ausencia del mismo en las 
otras. ' 

1. Como conjunto de reglas^ el Derecho interna- 
cional privado resuelve las cuestiones de compe- 
tencia suscitadas entre \ diversas soberanías, de- 
termina la esfera de acción de cada una de éstas 
-y señala cuál debe imperar en la relación que se 
discute. Pero las reglas que tratadistas y legislado- 
res invocan, como manifestación de aquel Derecho, 
para resolver los problemas de que tratamos, pueden 
tener muy distinta naturaleza, expresando ya una 
solución racional, totalmente satisfactoria, ya la 
solución, más ó menos imperfecta, aceptada por las 
legislaciones. Representan las unas lo que debe ser, 
lo que la razón demanda, y expresan las otras lo 
que es, lo que la ley exige; constituyendo aquéllas 

10 
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un todo enteramente irreprochable, y formando 
éstas una suma de disposiciones esencialmente 
prácticas, cuya conformidad ú oposición con las 
primeras no puede afirmarse a priori. 

Estos dos órdenes de reglas que respectiva, 
aunque impropiamente, suelen denominarse Dere- 
cho internacional privado natural y Derecho in- 
ternacional privado positivo (1), y que mejor se 
expresarían llamando simplemente Derecho al pri- 
mero y legislación a\ segundo, no difieren única- 
mente entre sí por las razones ya apuntadas, sino 
por otros motivos que conducen á establecer entre 
ellos una desarmonía visible, fuente de numerosas 
imperfecciones en la vida real y de grandes obscu- 
ridades en la doctrina científica. Al examen, pues, 
de los caracteres peculiares de ambas clases de 
reglas y de sus mutuas relaciones y diferencias, 
consagraremos el presente capítulo, pero limitán- 
donos tan sólo á lo que pudieran llamarse carac- 
teres, semejanzas ó diferencias exteriores, porque 



(1) Decimos impropiamente y porque, entre otras razones,' 
las reglas sancionadas por la legislación no pueden llamarse 
Derecho cuando no son justas, ni decirse, por tanto, que aoa 
parle de un Derecho positiüo. Es lo que advierte ya SsANTo To- 
mAs de Aquino en los siguientes términos; «Omnis lex humáni- 
»tus posita, in tantum habet de ratione legis, in quantum a 
»lege naturee derivatur: si vero in aliquo alege naturali4isaor- 
»det, jam non erit lex, sed legis corruptio» . Summa Theologica^ 
l.*2.», Quoest. 95, art. 2. Gomo se vé, Santo Tomás no sólo 
niega el carácter de Derecho, sino aun el de ley, a la disposi- 
ción injusta. 
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las internas sólo cabe' notarlas cumplidamente en, 
•el estudio especial dé cada uña . de las relaciones, 
á. que el Derecho internacional privado puede refe- 
rirse. 

2. Las reglas en que se contiene lo que hemos 
llamado solución racional del problema, constitu- 
yen un conjunto de principios jurídicos, en q1 cual 
se resume cuanto hay de Derecho en el asunto que 
estudiamos. Al tratar del tercer fundamento del 
JDerecho internacional privado, señaláronse ya las 
razones en que descansa la primera parte de esta 
afirmación: las cuestiones de competencia tienen, 
-como entonces se dijo, una solución que es, á la 
vez, racional y justa; así que la reunión de seme- 
jantes soluciones forzosamente será un orden ju- 
rídico, un Derecho. Formado en vista de las exi- 
•^encias reales de la vida, no ha de ser un Derecho 
abstracto, ideado para una humanidad imaginaria, 
sino el Derecho susceptible de aplicación y cumpli* 
miento en la historia, el Derecho que puede y debe 
finalizarse, y en cuyo amplísimo contenido caben 
todas las fases ó aspectos propios de las reglas 
jurídicas. De él toman las legislaciones positivas 
cuanto contienen de justo; en él tienen su ideal y 
la norma á que han de acomodarse; donde su ac- 
ción concluye, termina el reinado de la justicia y 
comienza el de la arbitrariedad ó la ignorancia. 

Mientras tanto, las reglas que imperan en la- 
práctica y son obra de la legislación, pueden ó no 
estar de acuerdo con el Derecho, reduciéndose en 
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el primer supuesto al caso anterior y oponiéndose 
á él en el segundo. Si las legislaciones aciertan &. 
traducir en sus preceptos los principios jurídicos^ 
si, por lo que toca al presente caso, resuelven las. 
cuestiones de competeacia con arreglo á las pres- 
cripciones del Derecho, son la fase positiva de éste;: 
mas si, por el contrario, las soluciones que contie- 
nen, separándose de su ideal, no están viviñcadas- 
por el espíritu de justicia y son el fruto de una vo- 
luntad caprichosa, entonces el divorcio que se es- 
tablece entre el Derecho y la legislación quita á esta 
todo valor jurídico y conviértela en mera corrupción 
ó perversidad legal, según la enérgica frase de* 
Santo Tomás de Aqüino. 

Caracteriza, pues, al primer orden de reglas la 
justicia y al segundo la eficacia práctica, y así como^ 
armonizados ambos se asegura la realización del 
Derecho, imposibilítase ésta en la misma propor- 
ción en que aquéllos están en conflicto. 

3. Otro carácter de las reglas jurídicas es la uni- 
versalidad, por virtud de la cual aparecen como una 
suma de decisiones igualmente obligatorias en todos, 
los Estados á que deben «extender su influjo». (1) 

La universalidad, en efecto, es como una irra— 
diación de la justicia: porque si en cada caso con- 
duce ésta al reconocimiento de la exclusiva compe- 
tencia de una soberanía ó de varias, forzoso será. 



(1) PiLLET (Journal du droii international privé, 1893^ 
p. 318). 
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mantener ese reconocimiento en todas partes^ y ha 
:cer que en él inspiren su conducta todos los Esta- 
dos. La justicia no puede admitir para una misma 
-relación principios diversos, ó acaso contradicto- 
rios; ni se compadece con el actual, lamentable 
astado de cosas, en que es una ú otra la soberanía 
reconocida competente según el lugar en que la 
discusión se promueva ó la demanda se entable. 

Contra esta doctrina que afirma la universalidad 
de las reglas jurídicas llamadas á resolver las com- 
petencias internacionales, protesta, sin embargo, 
toda una escuela de jurisconsultos modernos que, 
elevando los hechos á la categoría de principios, 
considera realizado el ideal en la materia aunque 
cada legislación resuelva á su modo, con preceptos 
peculiares suyos, las cuestiones de Derecho intei> 
nacional privado. 

Harrison, por ejemplo, decidido partidario de 
semejante particularismo, se expresa en los si- 
guientes' términos: «El Derecho internacional pri- 
^»vado debe tener en cuenta la gran diversidad que 
»existe entre las prácticas adoptadas respecto á los 
»mismos objetos por las diferentes naciones... El 
^intento de formar para el mundo culto un cuerpo 
:>general de reglas de Derecho intermunicipal (1), á 
j>semejanza del que en Derecho internacional se ha 
^^establecido para las relaciones públicas de los 
)>Estados, no descansa sobre ninguna base seria... 

(1) Así llama HarrisoM también al Derecho internacional 
privado. 
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>É1 Derecho de una nación es la resultante dé nu^ 

^)E>merosas fuerzas políticas, sociales é intelectualesj 

»es el producto del desarrollo histórico de la nación 

-»misma, y está uqido por estrecho vínculo á su ca^*^ 

»rácter nacional. Por consiguiente, el Derecho de 

>>las naciones cultas es diverso y continuará sien* 

»dolo bajo muchos importantes aspectos; y como 

cestas cuestiones de Derecho mixto ó de Derecha 

»intermunicipal son además parte del Derecho mu- 

"»nicipal (interior), es vana esperanza la de confiar 

' »en que puedan recibir la misma solución erí todos 

»los pueblos» (1). 

Como se vé, toda la argumentación que precede 
está reducida á deducir de la diversidad de legisla- 
ciones la diversidad de reglas de Derecho ínter- 
"nacional privado, dando por cierto que este último 
forma parte de cada una[de aquéllas; verdadera afir-^ 
mación gratuita que los razonamientos de Harrison: 
*y su escuela no alcanzan nunca á demostrar. 

Cierto es que la legislación interior de un pue- 
blo, respondiendo á determinada hipótesis, puede y 
debe discrepar de las demás en muchos puntos, se- 
gún se ha expuesto detenidamente en otra parte; 
pero esta singularidad ó particularismo de las legis^ 
laciones en nada se opone á la universalidad de un 
orden de principios que es extraño y superior á aqué- 
llas, puesto que está encargado de deslindar la esfera. 

(1) Journal du droit international príoé, 1880, p¿gi-> 
ñas 533, 547 y 548; cit. por Lainé, Iniroduction, etc., t. I^ 
págs. 22-23. 
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•en que há de moverse cada una^ coordinándolas 
como suprema ley bajo cuya acción deben coexistir 
en armonía completa. 

4. Hay que reconocer^ sin embargo, que la uni- 
versalidad de que hablamos (á semejanza de la del 
•Derecho internacional público explícitamente afir- 
mada por Harrison) sólo es relativa, porque si 
bien el desiderátum del Derecho internacional pri- 
•vado consiste en realizarla totalmente, hoy por hoy 
la diferencia de cultura entre los pueblos no permi- 
te llevarla más allá de ciertos límites, transpuestos 
ios cuales es un ideal meramente abstracto, de im- 
posible realización en la actualidad. 

No sin razón, como observa Pillet (1), han ha- 
blado los tratadistas de un Derecho internacional 
de los pueblos europeos ó civilizados, por oposi- 
ción á aquél otro que pudiera convenir á los pue- 
blos africanos ó asiáticos y, en general, á los que no 
gocen de la civilización cristiana: porque si los pri- 
meros han llegado á una cierta comunidad jurídica 
que permite someter sus relaciones mutuas á idén- 
ticos principios, la ausencia de esa comunidad en- 
tre civilizados y bárbaros impide aplicar de igual 
manera á unos y á otros semejantes principios ó re- 
glas (2). 



(1) Journal dii droit internatibnal prwé, 1893, p. 323. 

(2) Laürent, Ob, ciL, t. I, pógs. 218, 219 y 655 protesta 
contra esta doctrina, por empeñarse en ver una preocupación 
religiosa donde no hay más que un hecho innegable, reconoci- 
do p«r escritores de todas las escuelas. 
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Por lo que toca al Derecho internacional priva- 
do^ muéstrase fácilmente la verdad de la anterior 
observación. 

El conjunto de soluciones que aquél aplica, por 
ejemplo, á las competencias de leyes, presupone 
que cada legislación, teniendo en cuenta las cir- 
cunstancias especiales del sujeto, medio y momen- 
to para quienes se dicta, formula las reglas más en 
consonancia con aquéllos, inspirándose por lo tan- 
to en el verdadero conocimiento de las razones que - 
deben darle fisonomía propia y distinguirla de las 
demás en todas las materias en que cabe la varie- 
dad legislativa. Pero este supuesto, perfectamente 
aplicable en tesis general á las legislaciones de los 
Estados cultos, es enteramente inadmisible desde 
el momento en que se intenta hacerlo valer con res- 
pecto á la legislación de un pueblo bárbaro ó salva- 
je. Sin cerrar los ojos ante la realidad délas cosas, 
no cabe imaginar que estos últimos tengan cabal 
conocimiento de la forma en que deben realizar el 
Derecho y sepan traducir en reglas adecuadas las 
exigencias concretas de la justicia; razón por la 
cual aparecen tantas veces sus leyes como aberra- 
ciones monstruosas en que la arbitrariedad y la 
ignorancia llegan á sancionar como reglas de con- 
ducta los mayores absurdos jurídicos. 

Reina, pues, entre los pueblos civilizados una 
especie de confianza mutua que permite la recípro- 
ca aplicación de sus leyes. Cada uno de ellos, como 
dice LoRiMER, «al reconocer á cualquiera de, los 
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»demás, recíonoce que su forma de gobierno expresa 
;>una voluntad racional; admite que es capaz de le- 
-»gislar y que su legislación, escrita y consuetudi- 
:»naria, define las leyes de su existencia nacional de 
:s>manera satisfactoria para los fines internaciona- 
»Ies» (l);de donde se sigue que al reconocer un Es- 
tado civilizado, admitiéndole por ese hecho en la 
gran sociedacl de los pueblos, presúmese siempre 
•que «ha definido con exactitud las relaciones de 
^>Derecho que entran en la esfera de su jurisdic- 
j>ci6n» (2), mientras que al reconocer á un Estado 
bárbaro falta por completo presunción semejan- 
te (3). 

Ahora bien, las consecuencias de esta diversi- 
dad de presunciones ó supuestos reñéjanse en mul- 
titud de reglas de Derecho internacional privado. 

Establécese, por ejemplo, como principio gene- 
ral ^ara los pueblos cultos, que el delito cometido 
^n el territorio de un Estado debe juzgarse con, 
arreglo á las leyes penales que allí estén en vigor; 
así que el español que delinque en Francia queda 
sometido á la ley francesa, de igual manera que el 
francés, delinquiendo en España, cae bajo la acción 
<ie la ley española. Mas esta regla de competencia, 
perfectamente justa cuando se aplica entre dos 



(1) Principes de droit international; traduit de Tangíais 
parErnest Nys, Bruselas, 1885, pág. 154. 

(2) Id. id,, pág. 166. 

(3) Id. id., pág. 115. 
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pueblos cuyas instituciones penales soa verdaderas- 
4nstituciones jurídicas, resulta impracticable y abi- 
-surda aplicada al delito que un español, verbigracia^ 
cometa en territorio extraño á toda civilización. No 
-puede consentir, con consentimiento espontáneo y 
verdadero, el Estado culto de Europa ó América. 
que se aplique á sus ciudadanos el bárbaro sistema 
penal establecido en el centro de Asia ó en las más^ 
atrasadas regiones del continente africano: porque- 
íio considerando esas leyes ó costumbres como exv 
presión de la justicia, falta todo motivo para reco- 
nocer su competencia y asegurar su imperio en las- 
relaciones internacionales. 

De aquí que en las capitulaciones ó convenios^ 
celebrados por los Estados bárbaros con los pue- 
blos de Europa, se atribuya á las leyes de éstos 
una competencia excepcional ó privilegiada, y á lo& 
funcionarios consulares de los mismos un poder 
jurisdiccional extraordinario; todo lo cual significa^ 
en último término, que con las reglas de Derecho 
internacional privado que deben ser comunes á los^ 
países cultos, coexisten otras, probablemente tran- 
sitorias, peculiares de las relaciones entre civiliza-^ 
dos y bárbaros y consecuencia Jógica de la condi- 
ción actual de estos últimos que acusa tan grave 
imperfección en sus leyes. 

Por consiguiente, la universalidad de las reglas- 
jurídicas llamadas á resolver la competencia de so- 
beranías no ha de entenderse sino en el sentido de 
ser extensivas aquéllas á toda nación civilizada^ 
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Acaso se conseguirá, andando el tiempo/que llegue 
¿realizarse plenamente, extendiendo las reglas sa 
acción sobre todos los pueblos de la tierra; percj^ 
mientras las presentes circunstancias no cambien, y 
«e/conserven entre civilizados y bárbaros las pro- 
fundas divergencias jurídicas que hoy existen, sería 
empeño tan desatentado como injusto el de conver-^ 
tir semejante universalidad en absoluta, cuando sola 
como relativa puede justificarse actualmente, 
• 5. Con esa universalidad relativa contrasta el 
particularismo de las reglas que, para resolver las 
competencias internacionales, ofrecen las legisla- 
ciones. 

Reduciendo nuestra observación á las de lo& 
países cultos que, según se ha visto, son las únicas- 
que pueden admitir principios comunes, no es posi- 
Jble apenas hallar en ellas una sola regla universal- 
mente aceptada. Donde las unas admiten el imperio 
de la ley nacional, afirman otras la competencia de 
la ley del domicilio; someten aquéllas los bienes^ 
muebles á distinta regla que los raíces, y procla- 
man éstas que debe borrarse entre unos y otros 
Jtoda distinción; prestánse algunas al cumplimiento 
de las sentencias extranjeras, y opónenle, las demás, 
restricciones que lo hacen ilusorio; y de este modo 
cada Estado crea para su uso las soluciones qu^ 
estima necesarias, contribuyendo así á que la legis- 
¡ación relativa á las competencias internacionales;^ 
se reduzca á una suma de reglas inspiradas en los^ 
criterios más diversos. 
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La causa principal é inmediata de semejante par- 
ticularismo está en que^ & falta de una legislación 
internacional^ que era la llamada á reglamentar la 
materia^ los Estados han elaborado en el aislamien- 
to el conjunto de preceptos destinados á resolver 
•las competencias de soberanías (!)• En vez de proce- 
der por acuerdos comunes^ ya que de un interés co- 
mún se' trataba^ cada uno de aquéllos^ inspirándose 
en el propio juicio^ en sus tradiciones jurídicas y 
hasta en sus preocupaciones nacionales^ ha formu- 
lado una serie de disposiciones que^ naturalmente^ no 



(1) Armando Lainé llega á enumerar en este punto las cua« 
4ro causas siguientes: «1.% la necesidad, sentida en todas par- 
»tes hasta mediados del siglo actual, de improvisar separada- 
>mente las reglas reclamadas por las exigencias del dia; 2/, la 
>fecha, demasiado reciente, á partir de la cual ha empezado á 
lemplearse el nuevo método que consiste en proceder por de- 
iliberaciones comunes cuando de un interés común se trata; 
>3.*, la enorme distancia que separa á ciertas legislaciones y 
»se opone al cambio mutuo de sus leyes, que es el fondo del 
^Derecho internacional privado; y 4.', la desigualdad de prepa- 
>ración de los diversos pueblos para adoptar los principios de 
>este Derecho». Oh. cié,, t. I, p. 25. Fácil es observar que las 
dos causas primeras se reducen á la que exponemos en el tex'- 
io, y que las dos últimas acusan tan sólo el carácter propio é 
individual de las legislaciones, carácter que, procediendo aisla- 
damente éstas, tiene que revelarse en sus preceptos de Dere- 
cho internacional privado. Con decir, pues, que los Estados 
proceden en el aislamiento respecto al asunto, está dicho todo. 
PiLLET considera como causa principal del particularismo 
■de que tratamos, la imperfección y divisiones de la doctrina. 
.{Journal dii droit international prieé^ 18W, p. 13). 
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había de coincidir con laque formulasen los d^más. 
Y si es cierto que modernamente se acentúa la ten- 
dencia á generalizar^ con respecto al asunto^ el em-: 
pleo, de tratados^ merced á los cuales pueden obte*^ 
nerse reglas de más general aplicación, no.meno&^ 
cierto es que, hasta la fecha, son muy escasos los* 
frutos de tal tendencia recogidos; así que todavía- 
subsiste, y probablemente subsistirá bastante tiem- 
po, la oposición entre la relativa universalidad de las^ 
reglas jurídicas y el particularismo exagerado de^ 
los preceptos legislativos. 

6* Otro carácter del conjunto de reglas jurídicas- 
es la totalidad^ con el cual se indica que no hay cu es- 
tíón ó problema de competencia que no tenga en él 
su solución. Desde las dificultades más generales 
hasta el último detalle de cuantos puedan aparecer 
en el orden internacional privado, ninguno se sus- 
trae á la acción del Derecho, cuyo influjo penetra^ 
en todas las partes de aquél, señalando á cada 
relación su norma y á cada soberanía su imperio^ 
Porque si la competencia .de leyes y jurisdiccio- 
nes es, como se ha visto, una cuestión jurídica 
que los principios de justicia resuelven, ora acep- 
tando el predominio de un solo poder soberano so- 
bre la relación controvertida, ora exigiendo que ea 
cada uno de los elementos integrantes de ésta impe- 
re diversa jurisdicción ó ley, al fin y al cabo, por 
un camino ú otro, desátase la dificultad en todo 
caso y no hay ocasión ó momento en que el Derecha 
deje de proporcionar la regla ó solución deseadas^ 
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Por el contrario^ los preceptos que las legislacio- 
f)es saTicíonan tienen siempre un carácter defieíen* 
te ó parcial. Basta examinar el escaso número de 
artículos que los códigos modernos dedican á las 
<;ompetencias internacionales^ para convencerse de 
que sólo ofrecen la solución de algunas duda6> no 
de todas cuantas en la materia pueden surgir. Y 
aunque lo dispuesto en los códigos se complemente^ 
-como es natural, con los preceptos contenidos en 
otras leyes, y se añadan á estos las reglas consuetu- 
dinarias, las que la jurisprudencia admite, y las 
que los tratados sancionan, toda^da la suma forma- 
da por tan distintos elementos representa una exi- 
gua cantidad de soluciones comparada con el nú- 
mero extraordinario de problemas. Los más elemen- 
tales tratados de Derecho internacional privado son 
buena prueba de ello, refiriéndose á multitud de 
cuestiones no resueltas por ninguna legislación po- 
sitiva; así que nadie niega ni podría negar la desar- 
monía que en este punto existe entre el Derecho y 
la legislación, dado el carácter total del uno y el 
parcial ó deficiente de la otra. 

7. Última nota distintiva.de aquél es la de cons- 
tituir un verdadero sistema, en cuanto su& partes ó 
reglas secundarias dependen todas de un principio 
y convergen al mismo fin. 

Hay unidad^ ciertamente, en las reglas jurídicas, 
porque todas ellas se resumen en la necesidad de 
hacer que impere en cada relación jurídica el poder 
soberano que esté en mejores condiciones para- 
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asegurar la realización del Derecho: hay variedad, 
porque este principio fundamental, único, sedes- 
pliega en multitud de preceptos diversos, relativos á 
ia inmensa serie de casos particulares de compe- 
tencia que en la vida pueden presentarse; y hay 
armonía, porque principio fundamental y reglas se- 
cundarias enderézanse siempre, con perfecto acuer- 
do, ^ señalar la esfera de acción eñ que cada sobe- 
ranía ha de moverse, evitando de este modo toda 
-clase de incertidumbres y conflictos. 

Si ésto sucede con el conjunto de reglas jurídi- 
cas y cabe, por lo tanto, decir que forman un sis- 
tema, carácter muy distinto presentan los preceptos 
legislativos. 

Formulados en las leyes de los países cultos, 
y aceptando aquéllas, como arriba se dijo, no un 
orden universal de soluciones, sino los principios 
más diversos, claro es que han de carecer de la 
unidad y armonía propias de todo verdadero siste- 
ma. El injustificado particularismo de que se habló 
antes es la mejor prueba de que, en materia de De- 
recho internacional privado, ni las legislaciones po- 
sitivas se inspiran en el mismo criterio, ni aciertan 
á coordinar sus preceptos de la manera deseable. 

Aun atendiendo á una sola legislación, suelen 
echarse de menos la unidad y armonía de que ha- 
blamos; pero, aunque así no fuese, basta y sobra lo 
dicho para comprender que las reglas legislativas 
destinadas á resolver las competencias internacio- 
nales, lejos de constituir sistema son, en realidad, 
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un abigarrado conjunto de principios contradictor 
rios. 

De un lado^ pues^ aparece el orden de preceptos 
que se caracteriza por ser jurídico, universal, total,, 
sistemático, y de otro el que se distingue por su 
eficacia práctica, particularii^mo, deficiencia é in* 
terna oposición; acabada expresión del Derecho el 
primero, y obra imperfecta de la ley el segundo, & 
evitar sus desacuerdos y á identificarlos por com- 
pleto está reducido el ideal del Derecho internacio- 
nal privado. 



CAPITULO VI 



• FUENTES DE LA LEGISLACIÓN EN EL ORDEN ' 
INTERNACIONAL PRIVADO. 

Sumario. — 1. ladicSaciones preliminares.— 2. Los tratados. Su 
importancia,— 3. Valor transitorio de los mismos. Crítica 
de la opinión de Laubent. — 4. Las leyes interiores de cada 
Eslado. Caracteres con que se presentan en las relaciones 
internacionales, — 5. La costumbre internacional é interior. 
—6. Lo jurisprudencia délos tribunales. En qué sentido pue- 
de considerársela corao-fuente legislativa. — 7, La doctrina 
de loB jurisconsultos. Influencia que ejerce sobre las fuentes 
anteriormente enumeradas. 

1, Para que la regla jurídica se transforme en 
precepto legislativo y adquiera plena eficacia en el 
orden práctico^ es necesario declararla por virtud 
de una determinación de la voluntad; razón por la 
cual importa conocer las formas en que esa decla- 
ración puede hacerse^ y á las cuales suele llamarse 
fuentes del Derecho ó, mejor aún, de la legislación 
positiva. 

La ley y la costumbre son las dos formas capita- 
les é irreductibles en que se exterioriza la norma 
jurídica^ tanto en el orden internacional como en 
cualquiera otra esfera del Derecho; la ley, manifesta- 
ción terminante y expresa de la regla, y la costum- 
bre, manifestación tácita en que la regla ha de 
inducirse de los hechos realizados. Sólo por excep- 
ción y de manera supletoria, como más adelante 

11 
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veremos, pueden admitirse otras fuentes, secunda- 
rias ó indirectas, de las disposiciones legislativas. 

Es, pues, la ley la primera fuente de donde ema- 
nan los preceptos, positivamente obligatorios, des- 
tinados á resolver las competencias internacio- 
nales; pero esa ley tiene un doble carácter, por- 
que puede ser expresión de la voluntad de varias 
comunidades políticas, teniendo así verdadero , va- 
lor internacional, ó responder á la de una sola, 
siendo entonces simplemente nacional ó interna. 
En el primer supuesto, identifícase la ley con los 
tratados que, aunque meros contratos atendiendo & 
su forma, son ó pueden ser, en el fondo, verdaderas 
leyes (1); las únicas posibles en la actual é imper- 
fecta organización déla sociedad de los Estados. 

2. Tienen los tratados grande importancia con- 
siderados como fuentes de la legislación internacio- 
nal positiva. Formulan las reglas con la precisión y 
certidumbre características de las leyes, y añaden á 
la fuerza de obligar propia de estas últimas la 
mayor extensión de la esfera en que son obligato- 
rios. Donde hay un tratado existe el acuerdo de dos 
ó más soberanías que, coincidiendo en un mismo 
criterio, establecen soluciones ó reglas uniformes 
y contribuyen, por lo tanto, á que gradualmente dis- 
minuya el excesivo cuanto deplorable particularisnío 



(1) Véase el artículo sobre «La ley internacional», publica- 
do en la Revista de Derecho y de Sociología, 1895, p. 28 y si- 
guientes. 



163 

que hoy distingue á la legislación en materia de De- 
recho internacional privado. 

Son poco numerosos, sin embargo, Ips precep- 
tos consignados en acuerdos internacionales con 
respecto al asunto que estudiamos. Aunque en los 
tratados de comercio y navegación, convenios con- 
sulares, de propiedad literaria y artística, de extra- 
diciónj y en los relativos al cumplimiento de senten- 
cias extranjeras suelen hallarse preceptos de esa 
índole, todavía resultan tan escasos que así los ju- 
risconsultos^ en sus tareas de carácter individual 
y colectivo, como los gobiernos en sus negociacio- 
nes diplomáticas, se han visto obligados moderna- 
mente á trabajar con verdadero empeño para que 
los tratados aplicables á las competencias interna- 
cionales se multipliquen en todas partes y abarquen 
de día en día mayor número de soluciones. 

Las primeras tentativas en este sentido fueron 
muy poco afortunadas. En 1867, el gobierno italia- 
no confió al profesor Mancini la misión de nego- 
ciar con Francia, Prusia y Bélgica la celebración de 
convenios que hiciesen uniformes y obligatorias las 
reglas de mayor importancia en Derecho interna- 
cional privado; en 1869 inició otra gestión aná- 
loga el gobierno español cerca del francés (1); y en 



(I) Véase el discurso leido por D. Manubl Silvela el 29 de 
Octubre de 1879 en la solemne apertura de la Academia Matri- 
tanse de Jurisprudencia y Legislación. Está publicado ese dis- 
curso én la Heütséa general de Legislación y Jurisprudencia ^ 
tomo 55, píkgi ñas 383-395. 
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1874 trabajó el de Holanda para conseguir que una 
conferencia internacional estableciese reglas unifor- 
mes sobre las competencias judiciales y la ejecución 
de sentencias dictadas por tribunales extranjeros. 
Pero el primero de estos proyectos se estrelló^ des- 
pués, de vencer multitud de dificultades, con los 
graves trastornos políticos ocasionados por la gue- 
rra franco-prusiana; el segundo halló un obstáculo 
invencible en la enérgica oposición de algunos se- 
nadores franceses; y el tercero, benévolamente aco- 
gido en Austria, Bélgica, Italia y Rusia, fracas6 
ante las desconfianzas dé Dinamarca y Suecia, él 
silencio de Francia y las negativas 'de la Gran Bre- 
taña y Noruega (1). 

Reanudadas posteriormente las negociaciones 
emprendidas por el gobierno de Italia, tampoco 
obtuvieron éxito satisfactorio (2); pero, de algún 
tiempo & esta parte, se han dado ya importantes 
pasos en el camino que aquellos empeños señala- 
ban, como demuestran el congreso sud-americano 
celebrado en Montevideo en 1888 y 1889, y las con- 
ferencias de El Haya de 1893 y 1894. Si en estas tres 
reuniones no se han firmado convenios propiamente 
dichos, se ha llegado por lo menos á importantes 



(1) En cuanto á las negociaciones del gobierno holandés y 
del italiano, puede verse Laurent, 06, cit., t. I, páginas 658 y 
siguientes. 

, (2) Véase el Journal du drolt international prioé, I8864 
p. 35 y siguientes. 
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cuanto nuTuerosús acuerdos éntrelos representantes 
-de los Estados que tomaban parte en los debates; 
y como las adhesiones en principio de los gobiernos, 
no se han hecho esperar^ motivo hay para ver em 
tales asambleas un germen fecundo de tratados, 
una verdadera victoria alcanzada sobre el particu- 
larísino de las reglas legislativas por la avasalla- 
4ora corriente encaminada & la solución uniforme 
■de las competencias internacionales. 

3, Puede decirse que en ser un medio para lie* 
:gará la uniformidad consiste la principal excelencia 
del tratado en orden á las cuestiones de competen- 
<:iaj ya que la precisión y certidumbre que en ellos 
hemos notado anteriormente son condiciones que 
pueden darse en otras fuentes susceptibles de más 
fácil desarrolloj como son las leyes interiores de 
cada Estado. Ahora bien, de aquí se sigue una con- 
secuencia que no todos los tratadistas han tenido 
presente, ó que no han formulado, por lo menos, 
€on la conveniente claridad, y es que el valor prác- 
tico de los tratados, innegable y extraordinario en 
los actuales tiempos, puede variar, disminuyendo 
6n la misma medida en que la uniformidad se 
realice. 

Hó aquí como se expresa en este punto el escri- 
tor portugués GuiMARAES Pedroza: 

«Traduciendo los códigos las disposiciones más 
^^progresivas, harán que se prescinda de los trata- 
j*dos, cuya razón de existencia es la desigualdad en 
¿el trato recíproco de las naciones, desigualdad 



166 

»qüe inueve á las unas & procurar 'por medio dé 
^aquéllos la consecución de garantías que otras ya 
j>poseen, ó el logro de favores que á otras no se otor-. 
^gan. Así fué que una vez abolidos los derechos de 
^albinagio y de detracción por medio de tratados, 
>)han venido estos últimos á ser inútiles entre mu- 
>>chas naciones con respecto á tales derechos, por 
»haber desaparecido de los respectivos códigos ó 
»leyes semejantes medidas vejatorias. Repetimos, 
>>pues, que el papel de las convenciones, de suma 
»importancia en la actualidad, es, por su esencia, 
>>transitorio. Lo que en ellas es resultado de conce- 
»siones reciprocas debe pasar á ocupar el puesto 
>>que le corresponde en los códigos civiles y comer- 
»ciales de las naciones» (1). 

Que en estas observaciones hay mucho de ver- 
ciad es evidente. Podrá discutirse si el puesto que 
corresponde á las regías de Derecho internacional 
privado está en los tratados ó en la ley interior y, 
por lo tanto, si conviene favorecer directamente el 
desarrollo de aquéllos ó la uniformidad de ésta; 
pero es forzoso reconocer que, deshecho, se ofrecen 
aquí dos caminos para llegar al mismo fin, y que 
el uso del uno tiene que ser tanto menor cuanto 
iaás frecuentemente se utilice el otro. Asi, pues, si 
la uniformidad de las leyes, fruto espontáneo de 
una convicción jurídica común, se acentúa, andando 



(1) Introáuc^ao ao estudo do direito privado internacional, 
p. 50-51. ' * * ' ' 
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el tiempo, tiene que desaparecer en igual propor- 
ción la importancia de los tratados; y esto/ aún 
cuando, examinado el problema en el terreno de los 
principios, sean estos últimos como expresióny 
aunque imperfecta, de la ley internacional, los que 
debieran prevalecer en la reglamentación de la ma- 
teria. 

Autores hay, sin embargo, que, colocándose en 
diverso puesto de vista, implícitamente afirman el 
valor inmutable de los tratados con relación á nues- 
tro asunto, por suponer que son el medio indispen- 
sable para que lleguen á conocimiento de todos, los 
principios de Derecho internacional, las leyes ex- 
tranjeras y los hechos jurídicos concernientes á las 
relaciones internacionales (1). 

En tal hipótesis, el tratado viene á ser como la 
condición ó instrumento necesarios de una publici- 
dad, sin la cual, se dice, ni el principio, ni la ley, 
ni el hecho deben teiíer eficacia práctica fuera del 
territorio en que respectivamente se formulen, dic- 
ten ó realicen, pues hasta la saciedad se sabe queá 
la fuerza obligatoria de toda regla há de preceder 
la promulgación de la misma, para que no la 
ignore nadie de cuantos estén ligados á su cum- 
plimiento. 

Pero, por lo que toca á los principios de Derecho 
internacional, no es fácil comprender esa absoluta 
necesidad de publicarlos por medio de tratados. 



(1) Véase Laürent, Ob. ciL, t. I, p. 81-8 
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como LaiÍrent indica, porque una vez transcritos en 
las leyes interiores de los Elstados que los acepten^ 
obtienen una publicidad que no podría ser superada 
aunque se los insertase en cuantos convenios aqué* 
lias celebraran entre si; y por lo que respecta á las 
leyes y á los hechos jurídicos, ni se consignan ea 
los tratados, ni es necesario publicarlos en el ex- 
tranjero, ni, aunque lo fuese, sería indispensable 
para ello servirse de convenios internacionales. 

La ley de un Estado puede aplicarse en otro sin 
promulgación previa, porque toda persona que in- 
terviene en una relación internacional sale, por ese 
hecho, de la esfera de su Estado, para entrar en la 
de aquel otro donde la ley está promulgada. No es la 
ley la que, salvando las fronteras del territorio, vá á 
mezclarse en la vida jurídica del individuo que la 
desconoce; es el individuo quien, movido por unas ti 
otras causas, se pone en contacto con la ley extran- 
jera, viéndose desde ese momento en la necesidad 
de conocerla y en la obligación de cumplirla. Pero, 
en último término, aunque todo ésto se negara por 
obstinarse en sostener la necesidad de esa especie 
de promulgación universal de las leyes (1), ¿qué 
razón habría para exigir que se hiciese obligatoria 
por medio de tratados? Con tal que el precepto le- 
gislativo obtenga la publicidad necesaria, insertán- 
dose, por ejemplo, en el periódico oficial que sirve 



(1) Promulgación, después de todo, ineficaz, según veremos- 
ai tratar del conocimiento y aplicación de la ley extranjera. . 
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para las promulgación eSj es de todo punto indife- 
rente lo demás y poco importa que haya ó no un 
convenio que prescriba esa promulgación ó señale 
el medio de hacerla. 

Ahora en cuanto á los hechos que puedan influir 
en las relaciones internacionales, verbigracia la 
sentencia judicial que declare la incapacidad de un 
extranjero, puede repetirse de ellos, en todas sus 
partes, lo que se ha dicho de las leyes. La misma 
razón que convence de ser innecesaria la universal 
promulgación de estas últimaSj aplícase también á 
aquéllos; los cuales, además, son tan numerosos 
que, de darles la publicidad aconsejada, tropezaría- 
se con dificultades insuperables. Como toda relación 
jurídica puede convertirse en internacional por la 
dispersión de sus elementos, todo hecho (sentencia 
ó contrato, testamento ó matrimonio) puede tener 
tranncendencia fuera del territorio en que se reali- 
za^ y claro es que la universal publicación de todos 
ellos serla abrumadora empresa que, al fin y al 
cabo, no podría evitar permaneciese cada hecho, 
dada la enorme suma de los publicados, olvidado y 
perdido en la obscuridad más completa. Son impo- 
tentes los poderes públicos para realizar aspiración 
de esa índole, y únicamente les es dado favorecer 
el interés y recursos individuales para conseguir en 
cada caso el resultado apetecido (1); más, aunque 



(1) También se degarroHará esto punto al tratar de la apli- 
eación da leyts extranjeras. 



\r^^jr^^^ 



así no fuera, sin necesidad de tratados pueden íasj 
leyes interiores prescribir ésa publicación, de ma- 
nera que no hay motivo para reconocer en aquéllos 
el valor permanente y necesario que la doctrina de 
Laurént tiende á atribuirles. 

Importantes y aun necesarios actualmente, los 
tratados son una fuente de legislación internacional 
cuya significación está en razón inversa de la uni- 
formidad de las leyes. No es posible predecir si en 
este dualismo del tratado y de la ley uniforme pre* 
valecerá aquél ó perderá terreno de día en día; pero 
sí cabe afirmar que en la medida en que se extienda 
el imperio de la última decrecerá la significación 
del primero, y que, por tanto, no hay que atribuirle 
en el orden práctico un valor constante é inaltera- 
ble, sino el de un medio más ó menos adecuado, 
según las circunstancias, para llegar á la uniforme 
solución de las competencias internacionales- 

4. La ley propiamente dicha, ó ley interior de 
cada Estado, formula también reglas para resolver 
las cuestiones de competencia; reglas que en la pre - 
cisión y certidumbre se asemejan á las de los trata- 
dos, pero que difieren de ellas en cuanto obligan en 
esfera más limitada, esto es, la del territorio donde 
impera la soberanía que las dicta. 

A falta de una legislación que á todos obligue, ó 
de tratados que expresen la norma común de los 
contratantes, el legislador de cada Estado procura 
llenar el vacío que existe en la solución de las com* 
petencias, consignando en sus leyes una cierta suma 
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de prinGipios que^si pertenecen al orden iriternacior 
nal por razón de las cuestiones & que han de aplicar- 
se, son meramente interiores atendiendo á la autori-f 
dad de^uien proceden y al territorio en que obligan,: 

Semejante contraste entre la índole de la materia; 
y la fuente de su reglamentación positiva, á más dé 
argüir graves defectos de organización internacio- 
nal, conduce al particularismo señalado en el capí- 
tulo anterior: porque cada Estado, obrando aislada- 
mente> refleja en sus leyes la propia individualidad, 
y coadyuva de ese modo al fraccionamiento de las 
reglas, tan reñido con las soluciones uniformes que 
el Derecho exige. 

Atendiendo al número de cuestiones que regla- 
menta, es más importante la ley interior que el tra- 
tado. Predomina en aquélla el propósito de formar, 
un sistema completo para resolver los problemas de; 
competencia y, aunque no lo logre, formula á lo me- 
nos reglas de carácter general que comprenden 
multitud de casos, y consigna, á la vez, otras más 
especiales y concretas que, sumadas á las anterio- 
res, representan una cantidad de preceptos muy 
superior á la que los tratados ofrecen: porque en 
estos suele atenderse, más que á una reglamentación 
sistemática y total del asunto, á la solución parcial 
y fragmentaria de dificultades que preocuparon en^ 
la época de la celebración. 

Ordinariamente, en la parte preliminar de los có- 
digos civiles es donde se hallan las reglas de carác- 
ter general que la ley interior aplica á la materia 
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qué estudiamos (1), como sucede^ |>or ejemplo^ con 
los artículos 8-11 del vigente Código español; pero & 
esas reglas hay que añadir otras que incidentalmen- 
te se dictan en los mismos códigos y en las leyes 
penales, procesales ó mercantiles. Tal ocurre en 
España con los artículos 17-28 del Código civil rela- 
tivos & la ciudadanía, naturalización y condición 
jurídica del extranjero; con el 55 y 91 referentes á 
la prueba y celebración del matrimonio; con el 237 
en puntó á tutelas; con el 688, 728, y 732 á 736 en 
materia de testamentos; con el 1325 respecto á bienes 
de los cónyuges; y, por fin, con multitud de disposi- 
ciones contenidas en las leyes de Registro civil y En- 
juiciamiento, Códigos mercantil y penal, R. O. de 
17 de Octubre de 1851 sobre validez de actos y con- 
tratos realizados en el extranjero, R. D. de extranje- 
ría de 1852, ley análoga para Ultramar de 1870, 
etc., etc. (2). 

Nadie creería que preceptos tan numerosos como 
los citados dejasen de satisfacer por completo las 



(1) Adviértelo oportunamente y en parecidos términos Asser, 
citando como ejemplos el artículo 3.** del Código civil francés, 
los §§. 14-42 de la Introducción al Código general prusiano, 
los arts. 6-10 de la ley holandesa sobre las reglas generales de 
la legislación, los arts. 6-12 de las Disposiciones generales re- 
iaticas á la publicación, interpretación ¡/ aplicación de las leyes 
que preceden al Código italiano^ y los artículos 6-1^ (Títulos 
preliminares, I) del Código civil de la República Argentina. 

(2) Espectáculo semejante ofrecen las legislaciones extran«* 
jeras. Respecto (\ Francia, véase Weiss, Ób, cit., XIIL 
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necesidades de la vida internacional y, sin embar- 
go^ asi sucede por desgracia no sólo en la legisla^ 
ción española^ sino en las de los demás países^ tan 
parecidas entre sf por lo que toca & la manera de 
reglamentar nuestro asunto. Dictados tales precep* 
tos en diversas épocas é inspirados en criterios 
distintoSj falta en ellos frecuentemente la unidad y 
armonía deseables y, aunque parezca más extraño, 
todavía dejan sin resolver muchas é importantes 
cuestiones de competencia. Baste recordar, en prue- 
ba de elloj aplicando á nuestro Código civil lo que 
del de Francia dice Weiss (1), que no Contiene regla 
alguna para indicar la ley que ha de regir el estado 
y capacidad de los extranjeros en España, siendo 
preciso suplir su silencio por interpretación y por. 
analogía de motivos. 

El particularismo á que conducen las leyes inte- 
rioreSj constituyendo su principal defecto práctico 
como antes se dijo, evítase á veces cuando, por unas 
ú otras causas, coinciden íiquéllas en el mismo cri- 
terio y admiten principios idénticos. 

Débese esto en ocasiones, como observa Jitta, 
ú causas históricas que han presidido á la forma^ 
ción de los Estados, como sucede entre Francia y 
Bélgica, Noruega y Dinamarca, Inglaterra y los 
Estados-UnidoB de América del Norte, España y 
sus antiguas colonias; pueblos que vivieron reuni- 
dos algún tiempo y que, por este motivo, han tenido 



(1) Obra y tugar citados. 
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leyes comunes que en parte se conservan. Derívase 
eñ otros casos esa conformidad de la identidad de 
convicciones jurídicas individuales^ fruto de los 
progresos de la ciencia y del perfeccionamiento de 
las leyes, y obedece en algunos & un acuerdo previo 
de dos ó más Estados (1). Pero, sea cual fuere la 
causa, el resultado es siempre que la ley interior, 
saliendo en cierto modo del aislamiento y reme;- 
diando la más grave de sus imperfecciones, coopera 
entonces al establecimiento de reglas positivas uni- 
formes, sustituyendo su acción á la de los convenios 
internacionales. 

5. La costumbre, segunda fuente de las reglas 
positivas en la esfera del Derecho internacional 
^privado, puede ser internacional ó interior, expre- 
sión la una de la norma aceptada por varios Estar 
dos, y manifestación la otra de la convicción y vo- 
luntad de uno solo. 

* La costumbre internacional parécese al tratado 
en revelar el acuerdo de. dos ó más soberanías y, 
por tanto, en contribuir á la uniformidad y exten- 
der su imperio más de lo que lo extienden la ley ó 
jcostumbre nacionales; pero, en cambio, difiere 
de aquél en ser manifestación tácita de la regla 



(1) Entiéndase este acuerdo de que habla Jitta, no coma 
verdadero acuerdo formal ó tratado, sino como inteligencia 
previa de los Estados respecto ¿ la norma de conducta que han 
de seguir. Las tres causas de uniformidad citadas en el texto, 
las expone Jitta en las págs. 227-^0 de su obra. 
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jurídica y en formular ésta con precisión y certi- 
dumbre menores. 

Efectivamente: el pensamiento contenido en toda 
regla ó precepto tiene su medio natural de expresión 
en el lenguaje hablado ó escrito, y por eso el trata- 
do y la ley pueden traducirlo al exterior sin obscu- 
ridad ni vaguedades; pero la costumbre, en que la 
conducta ó modo de obrar constituyen el medio por 
virtud del cual ha de revelarse el pensamiento de 
la regla, necesariamente ha de ser menos precisa y 
exigir mayor reflexión para fijar su verdadero sen- 
tido- 

Asimismo, la existencia de un tratado ó de las 
disposiciones en él contenidas, es un hecho claro, 
cierto, fácil de probar; mientras que la existencia de 
una costumbre, siendo ésta, como es, resultado de 
■multitud de hechos, de la uniformidad de los mis- 
mos y de la identidad de las circunstancias en que 
se repiten, aparece más dudosa é incierta y de más 
^iifícil demostración. 

Por lo demáSj la costumbre internacional ofrece 
*mny escasas reglas con relación á nuestro asunto. 
Suele citarse como ejemplo de ellas el principio 
lúcus regit actum, pero, si bien se mira, todo el 
acuerdo consuetudinario que respecto á él puede 
alegarse, se reduce á lo que Jitta llama «el esquele- 
to» de la regla (1), sin extenderse á la multitud de 
dificultades que su aplicación origina. 



(1) 0¿. cü. p. 
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En cuanto & la costumbre interior que también 
puede resolver las cuestiones de competencia, no 
hay necesidad de entrar en largas explicaciones» 
Análoga á la ley particular de cada Estado por lo 
que se refiere á su origen, esfera de su autoridad y 
particularismo de sus efectos, discrepa de ella, 
identificándose con la costumbre internacional, en 
lo que toca al modo de expresión, precisión y certi- 
dumbre de las reglas. Basta, pues, lo dicho para 
comprender su naturaleza y resultados; los cuales, 
•después de todo, se sienten tan poco en la esfera del 
Derecho internacional privado que, al enumerarlas 
fuentes de éste, ni siquiera los menciona la inmen* 
sa mayoría dejos tratadistas. 

6. Aunque las fuentes del Derecho se reducen 
á las expuestas (ley y costumbre en su doble aspec- 
to de internacionales é interiores), las imperfeccio* 
nes características de la legislación internacional 
y las anomalías que suelen existir en la organi- 
zación interna del Estado, dan tal importancia y re- 
lieve á la jurisprudencia de los tribunales y á la 
doctrina de los jurisconsultos que su influjo, ver- 
daderamente excepcional á veces, en la declaración 
de la regla positiva, obliga á mencionarlas al lado 
de la ley y la costumbre, si bien estableciendo entre 
-unas y otras la línea de separación oportuna. 

No es la misión del juez declarar la regla jurídi- 
ca, sino interpretarla y aplicarla; y, por tanto, no 
es la jurisprudencia ó práctica de los tribunales ver- 
dadera fuente legislativa. Pero, en primer término. 
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tó notoria deficiencia de las leyes y costumbres 
obliga al juez no sólo á desentrañar por la interji 
pretaciónél cqnteñido de aquéllas, sino á comple- 
tarlo con la solución derivada de razones de analo-^ 
gía ó de los principios generales del Derecho (!)_, 
formulando en este último caso una nueva regla 
no declarada por el legislador, con ló que vienen á 
ser sus decisiones fuente supletoria de la legislación 
positiva. 

Estas decisiones son únicaníente obligatorias 
para los asuntos en vista de los cuales se dictan, 
constituyendo en los demás un mero precedente, 
digno, sin embargo, de ser atendido, y llamado por 
tanto áinñuir en la solución de casos análogos. 
Pero las leyes interiores del Estado, atribuyendo en 
ocasiones al precedente judicial fuerza obligatoria^ 
además de aumentar la eficacia de aquél, proporcio- 
nan un segundo motivo para reconocer en la juris- 
prudencia el carácter de fuente legislativa. 

Cuando se establece, por ejemplo, como ocurre 
en España, que las sentencias emanadas del Tribu- 
nal Supremo de Justicia han de servir de norma á 
los demás tribunales y jueces en el desempeño de 



(1) Weiss parece identificar ambos casos en las siguien- 
tes palabras: «La ley establece las bases: á la jurisprudencia 
j^toca com pie tarlets, deducir de ellas las necesarias aplicaciones; 
^cuanto más raras son las leyes en nuestra materia y más la- 
:»cónicas en sus preceptos, más se eleva la misión de los tri- 
>bunales y más ise engrandece la autoridad de sus decisiones». 
Ob. cit, p. XXIII-XXIV. 

12 
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SUS funciones^ la misión de aquel alto cuerpo sale 
propiamente de la esfera judicial penetrando en la 
legislativa, y sus fallos declaran la r^gla como pu- 
dieran declararla la costumbre ó la ley. 

Ahora bien, en este supuesto, de igual modo que 
en el antes citado en que sirve de complemento á la 
legislación la jurisprudencia de los tribunales, for- 
mula ^sta la regla práctica que ha de aplicarse á las 
relaciones jurídicas y, muy especialmente, á las de 
Derecho internacional privado, donde tanto esca- 
sean los preceptos legislativos y consuetudinarios. 
En ella hay que buscar entonces la norma de acción, 
que será todo lo particularista que se quiera (como 
expresión, al fin, de la opinión judicial de .un solo 
Estado) (1), pero que, de todos modos, gozará de 
fuerza de obligar en determinada esfera y, sobre 
todo, contendrá mayor número de soluciones que 
el que puede hallarse en costumbres, tratados y le- 
yes (2). 

7. Si en algún caso pudiera aceptarse la doctri- 
na de la escuela histórica que eleva á la categoría 
de fuente del Derecho, al igual de la ley y la costum- 
bre, la opinión de los jurisconsultos ó Derecho 



(1) JiTTA pone de manifiesto detenidamente el carácter par- 
ticularista ó individual de la jurisprudencia, en las páginas 
187-191. 

(2) Para convencerse de ello, basta hojear el Journal de 
Clunet, en el cual tanta parte ocupan las decisiones judi- 
ciales. 
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científico^ ciertamente serla en el orden internacio- 
nal, donde la influencia de aquéllos sobre las reglas 
positivas parece llegar al máximum posible. 

Explícase semejante influjo por tratarse de una 
organización altamente imperfecta, en que faltan ór- 
ganos adecuados para la declaración de la regla 
jurídica y aparece ésta tan anómala por su origen, 
tan limitada por su esfera de acción y tan insuficiente 
en sus efectos, que dista mucho de responder debi- 
damente á las apremiantes y continuas exigencias 
de la vida» En tales condiciones, la regla no contenida 
en la ley, ni en la costumbre, ni en la jurispruden- 
cia, hay que buscarla en otra parte, y el juriscon- 
sulto es quien la propone obteniendo con frecuencia 
su aceptación y eficacia prácticas; fenómeno no ex- 
clusivOj en verdad, de las relaciones internaciona- 
les, sino observado por virtud de circunstancias 
análogas en la historia romana con las résponsa 
prudentium y, en época más próxima á nosotros, 
cuando la ciencia jurídica logró mitigar los rigores 
de las leyes penales, 

Pero, de todas suertes, la acción de los juris- 
consultos sobre las reglas positivas no es directa 
nunca, porque carecen aquéllos de la autoridad 
necesaria para establecerlas. Antes de conver- 
tirse en norma práctica, necesita el pensamiento 
científico ser traducido en costumbres ó leyes, ó 
que le presten la sanción, en su caso, los tribunales 
de justicia; de modo que el origen inmediato del 
precepto estará siempre en la disposición legislativa, 
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consuetudinaria 6 judicial, por más que el origen, 
jndirecto ó mediato pueda hallarse en las enseñanr 
zas de lít ciencia. 

Ésto sentado, ya se comprenderá que no puede ser 
considerada como fuente directa de la legislación 
internacional positiva la opinión de los autores. 
Tiene ésta grandísimo, excepcional influjo en aqué- 
lla, por razón de circunstancias históricas; pero 
como no llega por sf sola al establecimiento de la 
regla, limitándose á proponer su declaración 6 re-: 
forma, fáltale el carácter distintivo de las verdade-^ 
ras fuentes legales (1). 

. En el caos de la doctrina contemporánea, es di- 
fícil precisar hasta donde se extiende, y de qué mo- 
do, la influencia del Derecho científico sobre las 
reglas positivas: porque dado el abismo que media 
entre sistema y sistema, escritor y escritor, la pri- 
piera dificultad que aquí salta á la vista es la de no 
existir opinión científica una. 

Si algo puede afirmarse en este punto, es que la 
influencia doctrinal no está sometida á reglas fijas,, 
pues mientras se debe en unos casos al valor in- 
trínseco de la teoría, obedece en otros á transitorias 



(1) Con este criterio coincide una sentencia dictada por 
nuestro Tribunal Supremo de Justicia en 29 de Enero de 1875^ 
en la cual se establece que «las doctrinas de Derecho inter- 
¿nacional, aunque conducentes y aplicables á la cuestión liti- 
»giosa, nunca serían admisibles como motivo de casación,- no 
^fundándose en reglas invariables, ni citándose tratados qs^ 
>peciales que hubiesen sidx) quebrantados». 
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corrientes de opinión, á afinidades de sistema (1) 6 
quizás á exageradas reacciones; aáí que ni la auto- 
ridad del jurisconsulto, ni el mérito de sus trabajos 
son garantía eficaz de que le esté reservado el ma- 
yor influjo. 

Una cosa es, pues, la influencia innegable de la 
-doctrina sobre la regla práctica, y otra muy distinta 
al valor positivo de aquélla como fuente legislativa; 
afirmando la primera y negando el segundo cree- 
mos interpretar fielmente el actual estado de la 
legislación en materia de Derecho internacional 
privado. 



(1) A este caso pueden referirse las siguientes palabras de 
JiTTA, muy exactas sin duda: «Los tratados especiales, como 
>los de Westlake, Haus, Brochbr, Von Püttlingbn ó Mü- 
>HBiM, tienen un carácter práctico, analizan la ley de un Es- 
»tado y su Derecho positivo, indagan su naturaleza y el sistema 
>que les sirve de base, y desarrollan según ese sistema y en 
^concordancia con las instituciones jurídicas nacionales las 
» reglas que el juez habrá de aplicar. Es evidente que estos 
^tratados están mucho más cerca d^ljuez nacional... porque 
»se colocan en el mismo punto de vista que este último. Ob. 
<:it., p. 192-193. 
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CAPITULO VII 



REFORMA y PROGRESO LEGISLATIVOS EN EL 
r ORDEN INTERNACIONAL PRIVADO, 

SuMABio.— L Raión del plan é indicaciones generales, — 2. La 
ciencia* Su misión. — 3. Acción cienliBca individuali Libros. 

* Revi Btaa , Cá ted ra s .—4 . Acció n científica col ecli va .Con gre- 
aos y asociaciones internacionales. — 5. Acción social. Ges- 
tiones oficiales. — 6* Porvenir probobíe de U legislación en 
el orden internacional privado. 

1* El desacuerdo que existe entre el Derecho y 
la legislación en el orden internacional privado^ y 
las defíciencias señaladas al estudiar las íuentes de 
donde emana la según da^ acusan imperfección y 
atraso tales en la vida internacional contemporánea 
que infundirían en el ánimo del que estudia des* 
aliento invencible si^ después de haber señalado con 
entera franqueza el malj no se indicase el oportuno 
remedio. Es preciso, pues, detener la atención sobre 
este punto y mostrar cómo y por virtud de qué re- 
cursos cabe lograr ese anhelado progreso que con- 
siste en salvar la inmensa distancia existente hoy 
entre lo que es y lo que debe ser en la esfera del 
Derecho internacional privado. 

En la acción científica y la social se resumen los 
medios utilizables al efecto- Tienen, una y otra, mi- 
sión determinada y precisa; manifiéstanse en mul- 
titud de formaSj cada una de las cuales posee valor 
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propio, y complétanse todas mutuamente, de donde 
resulta una especie de sistema, susceptible de expo- 
sición fácil y ordenada. En el curso de ésta habrá de 
aludirse muchas veces á lo que en el capítulo an- 
terior se denominaron fuentes legislativas, pero no 
se sigue de aquí repetición de ningún género: 
porque lo que antes se estudió en cuanto servía de 
medio para establecer la regla positiva, ha de estu- 
diarse ahora como elemento reformador y progresi* 
vo que conduzca al mejoramiento de aquélla y á su 
identificación completa con las verdaderas normas 
de justicia. 

2. Á la ciencia toca en primer término difundir 
sobre el asunto la necesaria luz y mostrar el camino 
que ha de seguirse para lograr la armonía entre la 
legislación y el Derecho: porque representando la 
ciencia la mayor perfección posible en el conoci- 
miento que, por sus propias fuerzas, puede alcanzar 
la razón humana, á ella hay que pedir la verdadera 
inteligencia de los extremos cuya conciliación se 
Ijusca, y en sus enseñanzas han de encontrar la 
norma de acción políticos y legisladores. 

Con ésto dicho está que no realizaría la ciencia 
^u misión si, concentrando sus esfuerzos en el co- 
nocimiento de lo que el Derecho exige, prescindiera 
de la manera práctica de traducirlo ó realizarla yy 
menos aún si, atendiendo tan sólo á ésta, se olvida- 
se completamente del primero. 
, Una vez que el mal universalmente deplora-, 
do está en la discordancia entre dos términos, el 
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remedio sólo puede estaf en artnonizaríoé^; erúpresk 
de todo puiito imposible si ncíla^recédeel^s^tídicí y 
cronocimiento exacto de lo& iaaismoe. Manca é$ lá 
ciencia que sólo atienda á lo 'que debe ser/ cómo 
manca sería la que sólo sé fijare éní lo qué eft: jiór^ 
que ni una ni otra iógnaríaií abarcar toda la exteri'* 
sión del objeto, penetrándose de la relación entré 
sus partes y del medio adecuado para identificarlaá 
totalmente. ^ i 

Inquirir y exponer el sistema racional, completo^ 
de Derecho internacional privado (1), debe ^ ser lá 
primera y capital aspiración de la ciencia, sin que 
por eso pueda acusársela de perderse en,abstipaccío-» 
nes y quimeras muy distantes de la realidadi Efl 
tanto será racional un sistema como el de qué tra^ 
tamos, destinado á influir directamente en la (Con- 
ducta humana, en cuanto sea susceptible de realiza- 
ción; y, por tanto, no. puede prescindirse en él de \ú 
fase práctica y ser el fruto de un puro raciocinio 
que para nada atienda á: las condiciones de 1^ irea-i 
lidad concreta y viva,' 

Así, pues, el sistema racional, lo que debe ser, 
lejos de alimentarse de abstr'a^ciones, tiene que séz 
formado en vista del estado actual del mundo, te- 
niendo en . cuenta, pdr ejemplo, la extensión ique 
alcanza la. diversidad >legíslativa, la imposibilitiad' 
de admitir en un pafs civilizado la áplicat^ión tlé le^ 
yes bárbaras, y la muUitud dé elementos integrantes^ 

(íy Es decir, el conjunto de realas jurídicas destinado i[ re- 
solver las cotripetenoias internacionales. ' 



de ias reiacioDés jurídicas. Abstracción ser£a ia^ 
tentar la solución de las competencias por medio 
dé principios igualmente aplicables á civilizados y 
bárbaros^ ó partir de una organización imaginaria 
de la sociedad internacional^ ó querer encerrar en 
dos ó tres reglas (como pretenden muchos) la 
inmensa variedad de combinaciones que las cues- 
tiones de competencia implican. Pero como estos 
peligros pueden evitarse^ la labor de la ciencia en 
cuanto indaga y muestra el sistema racional de que 
tratamos, no se reduce á quimeras ó sueños^ sino 
¿determinare! ideal jurídico del momento presente^ 
6 quizá el de aquel otro más lejano cuya realización 
presuponga reformas hacederas y deseables en ei 
orden internacional. 

Con este sistema^ como con verdadera piedra de 
toque^ es preciso contrastar después el conjunto de 
reglas consagrado en las legislaciones positivas 
para resolver los problemas de Derecho internacio- 
nal privado. Tarea ciertamente abrumadora^ pero 
necesaria y fecunda, y á la cual, si no pueden dar 
cima los esfuerzos de un pensador ó de una época, 
pueden poner término los trabajos de muchos en la 
sucesión de los tiempos. 

Las legislaciones son hechos cuyo valor se des* 
conoce si no se los pone en contacto con los prin- 
cipios á que deben obedecer. Lo que se llama vul- 
garmente Derecho positivo^ rí siquiera merece el 
nombre de tal cuando no lo informa la justicia; y 
únicamente ésta es la que proporciona el criterio 
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para di3tinguir lo legal de lo jurídico^ lo que debe 
desaparecer y lo que merece conservarse* 

I^ ciencia» pues^ há de cuidarse de averiguar cómo 
^utieudeii las legi&laciojoea el Derecho interoa^Dioual 
privado^ señalar lo que kaya de defectuoso y de plau- 
sible en los preceptos que sancionan^ y preparar asi^ 
guiada siempre por la luz de un sistema racional y 
justo^ la oportuna reforma^ es decir^ la identificación 
completa entre la norma positiva y la regla jurídica. 
. Preparar hemos dicho, porque la ciencia no de- 
creta reformas, sino que las acimseja y dispone 
estableciendo convicciones y señalando el oamino 
para llegar á traducirlas en costumbres ó leyes. 
Claro es que aquélla no posee la autoridad ne- 
cesaria para conseguir que sus doctrinas adquie- 
ran inmediatamente en la práctica fuerza obligato- 
ria; pero no por ^sto son ineficaces sus esfuerzos ya 
que, merced & la difusión de las verdades que pro- 
clama, se van formando convicciones comunes, 
se unifican los ideales y tendencias, y se remueven 
lentamente los tradicionales obstáculos que, toda- 
vía hoy, impiden la realización plena del Derecho 
en las relaciones internacionales. 

3. La acción científica, cuya misión acaba de 
indicarse, manifiéstase actualmente en trabajos in- 
dividuales y colectivos, comprendiéndose en los priA 
meros los libros, revistas y cátedras de Derecho itf> 
ter nacional privado, y perteneciendo á los segundos 
loQ congresos de jurisconsultos y determinadas ins- 
tituciones permanentes. 
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' '■ Ardua empresa serla lá'dé^Hácér üiiá ehütóéra4 
ción completa de'líi multitud déíibr^s^que enriqúe^ 
ceii h6y la literatura jurídica de nuestra ciencia, 
k'epresentandó interpretaciones m&é tó ménós éxáci 
tas del Derecho, y^ datos -de diversa extensión res^- 
pectó á las reglas positivas. Hay entre elloé algunos, 
sin embargo, cuya popularidad, prestigio 6 mérito 
real exigen una mención expresa; debieridó,^ bajo, 
este aspecto, ser citados el últimio tomo del ISistehM 
del Derecho romano actual de Savigny, y el Dere^ 
cho internacional privado y penal de Bar, en Al(3- 
triania; el Derecho civil internacional de Laüreñt> 
en Bélgica; Ids tratados de Fgelix, WEÍss'yl>E!SPÁG4 
NÉT en Francia; el de AsscRén Holanda; los dé Wes- 
TLAKE (1) y Phillimore (2) en Inglaterra; de FioRlí 
en Italia; de Brochér en Suiza*, y dé Story, WrÁr-^ 
TON (3), Alcorta (4) y Seijas (5) en Ariiéricá(6)¿ 



(1); -A Treatise on Prinate International Law, or -. the Coil- 
flict of Latos, , > ■ ' , i > 

(2) Prioate International Lanv, or Cornity (tom^ IV de 1({3 
Commentariea upon International Law), 

(3) A Treatise on the con/tict ofLfiws or Pr tóate Interna- 
tional Lato. 

(4) Curso dé Deréc fio iútémacional prioádol ' • 

(5)^ El betéchk) internacional hispuno-^americáno, públíoóiy 
prioocfo. Los títulos de las obr^ade Fíblix, Wbisb, DRs^ÁaifKT^ 
AssER/FipRB, Brí^her y Story á que en el texto se alijde, se 
indicaron ya en las páginas 24, 25^, 32 j 32, 12, 58 y 27 respectir 
mente. 

(6) Entre los pocos libros españoles de Derecho ihtertiáciotiál 
privado publicados hasta la fecha , pué^dén ciüarde: BraVó, Deté¿hÍ> 
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; A, todos estos libros^ completadcpia por- inmensa 
serie de diccionarios, manuales, y ;monograffas, 
hay que ¿añadir, dado su carácter especial, aquellos 
otros que respondiendo á una tendencia plausible, 
pero probablemente prematura (1), poncretan ^en 
fprma de artículos de código los principios profej-; 
sendos por sus autores. Tal suceda qon las obras, de 
Fj^RliATER (2) y Olivares (3) en España; de Domin- 
Petrushevecz (4) en Austria; de Budley Field (5) 
en los Estados Unidos Norteamericanos, y de Ramí- 
rez (6) en la América del Sur. 



internacional privado vigente en España; Gestoso y Agos- 
ta, Apuntes para un curso de Derecho internacional privado» 
Marqués de OLiVARXt Manual de Derecho internacional pú- 
blico y privado; y Torres Campos, Principios de Derecho in- 
ternacional privado, ó de Derecho extraterritorial de Europa 1/ 
Atnéripa erí sus relaciones con el Derecho civil de España, y 
obra citada en la pág. 49. 

(1) Calificamos de prematura esta tendencia en el sentido 
de que la formación de un código completo de Derecho in- 
ternacional privado susceptible dé ser admitido en todos los 
"pafsíes cultos, no es obra suficientemente preparada todavía. 

(2) Código de Derecho internacional, Barcelona, 1846. Nó- 
tese cuan anterior es esta obra española á las de análogo ca- 
rácter publicadas en el extranjero. 

(3) Tratado en forma de código del Derecho internacional 
en sus relaciones con el civil, mercantil, penal y de proce- 
dimientos (1879-1886). 

(4) Précis d\ un Code du Droit international, 1861. 

(5) Draft outlines ofan International Code^ 1872. 

(6) Proyecto de código de Derecho internacional priva- 
do, mi. 
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Pero con ser tan grande la actividad científica 
individual que las anteriores indicaciones revelan^ 
todavía resultan reducidas éstas á una parte de la 
labor contemporánea; la cual, como buscando nece* 
saria salida al raudal inagotable y creciente de la 
doctrina jurídica, acude á las publicaciones perió- 
dicas, dedicadas á veces de un modo muy directo á 
nuestra ciencia, como sucede con la Revue de droti 
international et de législation comparée publicada, 
en Gante; y consagradas á ella, otras, de manera 
exclusiva, como sucede con el Journal du droit in- 
ternational privé pubUcscdo por Edouard Clünet, 
la Zeitschrift für internationales Prioat-un Stra- 
frecht de Bohm, y la Revue pratique de Droii in- 
íenational privé de Vincent (1). 

Al mismo tiempo, establece nse en los diversos 
países cátedras de Derecho internacional privado, 
cuya enseñanza, dirigida á las generaciones llama- 
das á legislar andando el tiempo, penetra, mejor 
que la revista y el libro, en todas partes, estimula 
la publicación de nuevas obras y alienta las inves- 
tigaciones ó estudios (2); y de este modo, cátedras. 



(1) Incluimos la revista entre las formas de la acción cientí- 
fica individual, por considerarla como una suma de trabajoa 
particulares. En contra de esta opinión, véase Jitta, Ob. ciL, 
p. 459-460. 

(2) Sea cual fuere la participación activa que quiera darse al 
alumno en la obra de la enseñanza, por regla general el profe- 
sores quien indaga, ordena y expone la doctrina. Por eso men- 
cionamos también la cátedra como labor individuaL '' 
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libros y revistas^ cooperando á la misma empresa, 
indagan ó difundan verdades^ depuran hechos, 
proponen reformas y llevan á todos los ánimos la 
convicción de que es absurdo é insostenible el pre- 
sente estado de cosas, y de que demanda remedio 
radical y urgente la actual imperfección de la leyes* 
Podrá tardarse más ó menos en cosechar el fruto 
de esta incesante predicación que habla los idiomas 
de todos los pueblos cultos; pero es innegable que 
mientras la actividad científica se mantenga viva y 
despierta como está hoy^ hay que reconocer en ella 
un poderoso agente de progreso, bastante para 
mantener fija la atención sobre el problema de las 
competencias internacionales^ y suficiente acaso 
para rodear de tal claridad y prestigio la solución 
propuesta que en muchos casos la acaten y acepten 
las legislacioneSj convirtióndola en norma positiva. 
4. No hay que esperarlo todo, sin embargo, 
aun dentro del orden cientlficOj de la labor indivi- 
dual: porquCj á pesar de sus grandes iniciativas é 
innegable eficacia^ lleva siempre el sello de un 
cierto particularismo, poco apropósito para conse- 
gutr la inteligencia unánime del Derecho interna- 
cional privado. Cada escritor está influido, sin 
poder evitarlo, por las corrientes que dominan en 
su patria. Preocupaciones ó pretendidos intereses 



En Eapaíla hay cátedras de Derecho internacional privado 
en todas los Fucultüdes de Derecho, en virtud de lo dispuesto 
en e! B. D. de 2 de Septiemhre de 1883. 
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nacionales^ carácter ó resabios de la educación 
jurídica^ aptitudes ó inclinación nativas^ todo con- 
tribuye á dar fisonomía individual^ ó nacional por 
lómenos (1), al pensamiento del escritor; asf que 
basta saber, ppr ejemplo, que es inglés Westlake 
é italiano Fiore, para qUe resulte explicada la pro- 
funda diferencia existente entre sus respectivas 
doctrinas. 

Por eso los congresos ó asociaciones internacio- 
nales de jurisconsultos, tan frecuentes en nuestra 
época porque la facilidad de las comunicaciones los 
favorece y el cosmopolitismo de la vida científica 
los alienta, cumplen un importante fin como ele- 
mentos reformadores ' del Derecho internacional 
privado. Merced á tales reuniones, pónense en con- 
tacto las diversas ideas nacionales, compáranse 
doctrinas, obtiénense soluciones inspiradas en más 
amplio criterio (Jue el de un solo individuo ó nación, 
y siéntanse, por tanto, las bases de una convicción 
jurídica universal, precedente necesario é inmediato 
de la reforma deseada. 

De algún tiempo á esta parte, los congresos ce- 
lebrados con ocasión de exposiciones, centenarios 6 



(1) Otro tanto puede decirse de los congresos y asociaciones 
científicas nacionales, considerados muy exactamente por Jitta. 
(Oh. cit.t p. 388) como el eslabón intermedio entre los trabajos 
jurídicos individuales y la asociación internacional de los ju- 
risooRsultos. Aunque manifestaciones de la acción Qientífíca 
colectiva, producen, con respecto á nuestro asunto, resultados 
análogos á los de la labor individual. 
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solemnidades de otra índole^ son cada dia más fre- 
cuentes y cada dia parecen prestar mayor atención 
á las cuestiones de nuestra ciencia. 

Por via de ejemplo, pueden citarse los siguien- 
tes, en todos los cuales han tomado parte juriscon- 
sultos españoles. 

Los congresos internacionales de Derecho mer- 
cantil, celebrados respectivamente en Amberes y 
Bruselas en 1885 y 1888, y dedicados al estudio de 
la letra de cambio y del Derepho marítimo (1). 

El congreso jurídico de Lisboa de 1889 que dis- 
cutió, entre otros temas, los efectos de la diversidad 
originaria de nacionalidad y domicilio y los que 
un cambio de éstos produce en el orden de la fa- 
milia y de la sucesión; la universal seguridad del 
derecho de los autores, y la aplicación de las leyes 
mosaicas á los matrimonios israelitas. ^ 

Y el congreso jurídico ibero-americano reunido 
en Madrid en 1892, entre cuyas discusiones y acuer- 
dos figuran los relativos á la eficacia internacional 
de las obligaciones civiles, medios de prueba y 
resoluciones de los Tribunales de justicia; propie^ 
dad literaria, artística é industrial; abordajes y 
auxilios en alta mar; matrimonio y divorcio. 

Importante fué, sin duda, la obra de éstos y otros 
congresos internacionales de jurisconsultos, pero 



(1) Aunque iniciados por el Gobierno (V.« Jitta p. 449), no 
pueden confundirse con los de que hablaremos al tratar de la 
acción oficial. 

13 
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sería cerrar Jos ojos á la luz desconocer sus defi- 
ciencias y confiar con exceso en sus resultados po- 
sitivos. Cortejo obligado de las grandes solemnida- 
des, hay en ellos algo de aparatoso y cierto afán de 
brillo exjterior que se compadecen muy difícilmente 
con la severidad y sencillez propias de las tareas 
científicas; y si de tales defectos se los librara (cosa 
no imposible) siempre quedaría como inconveniente 
suyo el de la brevedad de sus reuniones y la incli- 
nación que en ellos se nota ¿teorizar abstractamen- 
te, sin querer ó poder darse cuenta de los detalles y 
exigencias concretáis de la vida (1). 
r Fácil fuera citar ejemplos en prueba de estas 
afirmaciones: porque ni se concibe apenas un con- 
greso internacional de jurisconsultos examinando 
reposadamente las cuestiones sometidas ásu estu- 
dio, ni se necesita más que hojear las actas de tales 
reuniones para convencerse de que brotan en ellas, 
como vegetación malsana, proyectos y concl usiones 
que acusan el mayor desconocimiento de la realidad 
de las cosas, á pesar de ser esta última elemento in- 
tegrante de toda concepción jurídica digna de tal 
nombre. ^ 

De aquí que instituciones permanentes estén lla- 
madas á completar, dando diversa forma al trabajo 
colectivo, la labor de los congresos internacionales. 



(1) Véanse en este punto lasjuiciosas observaciones de Jitta, 
con las cuales estamos de perfecto acuerdo. Oh, cit, p. 460, 461, 
466, 484 y 485. 
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íLa indefinida iduración d^ aquéllas les permite: de- 
liberar con calm^., aplazando de sesión en sesión, 
Cuando fuere preciso, la; SQluéióh délos probletnas 
planteados. El báblto, además, de mirarlos una y 
•otra vez bajo todas sus fases y de consagrar á ellos 
atención no interrumpida, dá á laS; tareas de tales 
-cüe^'pos el carácter propio del especialista (Jue, pro- 
fundizando más que ningún otío en láMmáteriaá 
-que se dedica, la vé y entiende bajo su verdadero 
aspecto y no suele dejarse .llevar inconsiderada- 
mente de abstracciones y utopias. 

El modelo de esas instituciones ofrécenlo, hace 
algunos años, el Instituto de Derecho internacionoil 
y la Asociación internacional para la reforma y 
codificación del Derecho de gentes.. . 

Fundóse el Instituto en 1873, por iniciativa de 
Roun-Jaequemyns, político y publicista belga que, 
•contando con la cooperación é indicaciones de 
hombres de diversos países, logró reunir en Gante 
los más renombrados cultivadores de la ciencia del 
Derecho internacional, quiénes acordaron la crea- 
ción y votaron los estatutos de la asociación proyec- 
tada (1). 

Desde entonces acá, ha dedicado ésta, en sus 
sesiones anuales, asidua atención al Derecho inter- 
vnacional privado; llegando á formular resoluciones 



(1) Véase el folíelo dé D. Rafael M. * de Labra, titulado 
-^nEL Instituto de Derecho internacional, su historia, sus hom- 
.bres y su representación», Madrid, 1889, pégs. 15 y siguientes* 
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sobre multitud de puntos^ algunos de ellos tan im- 
portantes como la admisión del extranjero al goce 
de los derechos civiles, el estado y capacidad de- 
las personas, el matrimonio y el divorcio, el dere- 
cho de sucesión, la ciudadanía, los medios conve-^ 
nientespara adquirir el conocimiento y asegurar la 
prueba de leyes e?:tran jeras, la letra de cambio, ]a% 
competencia y modo de proceder de los tribunales 
de justicia, y el cumplimiento ó ejecución extraterri- 
torial de las sentencias. 

Tan vasto programa, desarrolla4o en generar 
con criterio elevado y amplio, aunque las resolucio- 
nes adoptadas no tengan siempre igual valor, ates- 
tigua que el Instituto trabaja sin tregua para con- 
seguir la uniformidad de nuestra rama del Dere-- 
cho, contribuyendo en cuanto de él depende á suf 
mejoramiento y reforma. 

Su acción por lo que tiene de especialista, dete- 
nida y exenta de convencionalismos, es más fecunda, 
que la de los congresos internacionales al uso; pe- 
ro todavía hay en ella algo de deficiente, y exige un- 
complemento que, en parte, viene á darle la segun- 
da institución antes citada, es decir, la Asociación 
internacional para la reforma y codificación del 
Derecho de gen tes. 

Esta asociación, constituida en Bruselas en 1873- 
por acuerdo de un congreso cuya primera idea sur- 
gió en los Estados Unidos de América del Norte, tie- 
ne índole muy distinta de la del Instituto, del cual 
difiere, principalmente, en el número ilimitado de- 
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Sos individuos que la forman y en «presar/ igaás 
4)ienque la opinión científica^ la de las clases indus« 
tríales. 

De aquí resulta que los acuer<jlos a(j[optad$Mi por 
da Asociación en las conferencias que suele celebrar 
.anualmente^ llevan el sello del interés y experiencia 
prácticos^ y obran sobre una gran parte de la socie* 
dad no influida directamente por las doctrinas de la 
ciencia^ razón por la cual puede estimarse su labor 
•como complementaria de la del Instituto. 

Labor, por lo demás, activa y fecunda: porque 
en los años que la Asociación lleva de existencia no 
solamente ha tratado en una ú otra forma de im- 
portantes cuestiones de Derecho internacional pri- 
vado, sino que con las Reglas de York y de Ambe- 
res (llamadas así por las poblaciones en que se 
acordaron) consiguió cierta unificación en, mate- 
arla tan importante como la de las averías comunes, 
logrando que en los contratos de transporte y se- 
,^uros marítimos se consignasen como cláusulas 
voluntarias principios uniformes, con lo cual viene 
•ú realizarse la unidad en esa parte del Derecho por 
medio de la voluntad de los contratantes, ya que no 
,por virtud de los preceptos de las leyes (1). 

Trabajos individuales y colectivos ó, dicho de 
•otro modo, libros, revistas, cátedras, conigresos é 
.instituciones permanentes, tales son las formas en 



(i) En lo referente á la Asociación, véase Jittá, págí- 
inas 437-447, en cuyos datos y doctrina se inspira lo '. dicho en 
^1 texto. . ! . : <. 
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quet se manifiesta' U acdón eientffica ^ncamlhatda 
al mejoramiento de lá legislación internacional po- 
sitiva. Variadas como son, lejos de excluFrse Bé 
completan mutuamente, cóoperaíndó éiémpre á la 
empresa común, dé Ik cuál toman la unidad que las 
enlaza y vivifica. De este modo, lógrase el fin por et 
concurso de distintos medÍ9S, prepárasela reforma* 
en la esfera de las id^as, y ábrese el camino para 
que la acción social la sancione deispués en el ordeor 
de los hechos. í # 

5. La acción social conduce al perfeccionamien- 
to de la legislación positiva por cuantos medios 
tiendefn á traducir en norma práctica los principios 
jurídicos y á convertir, por tanto, en reglas obli- 
gatorias de conducta las soluciones aconsejadas 
por la ciencia: de dónde se sigue que todo lo que 
en el capítulo anterior hemos Ilaiñado fuentes de la 
legislación puede transformarse en elemento refor- 
mador sí, inspirándose en las enseñanzas doctri- 
nales, acude á remediar el mal, aludido y deplorado- 
tantas veces. 

Nó sólo, pues, los poderes del Estado, que le- 
gislan, ó celebran tratados, ódaii carácter obligato- 
rio en ciertos casos á la jurisprudencia de los tri- 
bunales de justicia, son los llamados á completar 
ia obra de la ciencia en los problemas dé Derecho 
internacional privado, sino que- la sociedad toda>. 
creando la costumbre é influyendo en la formación 
d^ las ieyes^ puede (JesempeQar en el asuolo misi6i>> 
tan importante como eficaz y decisiva. . >v . :» 
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Pero una vez hecha esta observacióir para dejar 
la verdad en su puilto, hay que reconocer que, dén^ 
tro de la acción social/ es á los poderes óficikies á 
quienes corresponde él influjo más inmediato en la 
reforma, ya que por su naturaleza no están sujetos 
á las lentitudes, por ejemplo, de la acción consue- 
tudinaria, y pueden, en plazo relativamente breve, 
cambiar la faz de las cosas^ sin perjuicio de que áe 
consolide y arraigue después en forma de costumbre 
lo que por de pronto establezcan los tratados y leyes. 

Reformar estas últimas y ampliar el número de 
aquéllos son los dos grandes medios que la acción 
oficial puede utilizar y de hecho utiliza en el asunto, 
pudiendo llamarse (de manera análoga á lo que en 
el orden científico hemos visto) labor individual á 
la primera y colectiva ala segunda. 

Efectivamente: cada Estado, por su propia vo- 
luntad y sin necesidad de acuerdos internacionales, 
puede hacer que en sus leyes internas vayan sucesi- 
vamente penetrando los principios de justicia lla- 
mados á resolver la competencia entre soberanías. 
Con ésto, no habrá dado solución universal al pro- 
blema, pero sí habrá contribuido á dársela eñ la 
esfera que de él depende, y si los demás Estados 
siguieran idéntica línea de conducta, la suma de 
sus esfuerzos aislados vendría á traducirse eii le- 
yes uniformes perfectamente acomodadas á las exi- 
gencias deí Derecho. 

La coincidencia espontánea de diversas legisla- 
ciones en ún mismo criterio, no es, sin embargo, 
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cosa fácil, y por eso existe hoy tan favorable co- 
rriente á la multiplicación de los tratados^ merced 
á los cuales la reforma, realizándose á la vez en. 
varios países, produce sus efectos en más extensa 
esfera que la 'propia de la ley interior , y asegura, 
por tanto, en mayor escala el progreso jurídico. 

Aljexponer la'doctrina relativa á las fuentes legis- 
lativas, hemos indicado ya las proporciones y sig- 
nificación de esa corriente que ha originado gestio- 
nes diplomáticas de diversos gobiernos, y congresos 
de delegados oficiales, cuyos acuerdos parecen ser 
la preparación de un vasto sistema de tratados, 
aplicables á las cuestiones de competencia interna- 
cional. Basta fijarse, por ejemplo, en el congreso de 
Montevideo y en las conferencias de El Haya^ para 
comprender cuan grande alcance tienen las novísi- 
mas aspiraciones de los Estados y hasta qué extre- 
mo llevan en este punto sus deseos de reforma. Sólo 
con recordar que al Congreso de Montevideo con- 
currieron representantes de siete Estados sud-ame* 
rícanos, animados por el propósito de codificar 
totalmente el Derecho internacional privado^ y que 
en las conferencias de El Haya estuvieron represen- 
tados trece Estados de Europa, y se votaron resolu- 
ciones respecto á la forma de los actos, tutela, ma- 
trimonio, sucesión, donaciones mortis causa^ compe- 
tencia judicial, procedimiento y quiebra, sólo coa 
recordar esto, repetimos, compréndese de sobra que 
la acción oficial colectiva, encaminada al perfeccio- 
namiento de las legislaciones en materia de Derecho 



\ 
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internacional privado, ni está adormecida en nues- 
tro tíempoj ni se arredra ante la magnitud de la 
'«mpresa^ puesto que pretende darle cima en todas 
sus partes y de una sola vez. 

Acaso en la exagerada, aunque noble, ambición 
consiste su mayor defecto. Abarcar demasiado es 
siempre un peligro^ y por eso los resultados suelen 
-no corresponder al propósito; pero, de todas suertes, • 
más hay que esperar de la fé con que los gobiernos 
-emprenden la reforma, que del pesimismo en que 
habrían de colocarse á seguir las inspiraciones de 
-determinados tratadistas. 

6. Sin tener la vana pretensión de escudriñar 
■en lo futuro, bien puede afirmarse que hay indicios 
¡bastantes para confiaren que las condiciones actua- 
les de la legislación internacional cambien pronto y , 
4e manera progresiva. En primer término, tanto la 
acción científica como la social, no sólo obedecen al 
-desinteresado amor á la justicia, sino á razones de 
utilidad perfectamente armonizables con los princi- 
pios jurídicos. Individuos y clases enteras, dia- 
riamente interesados en relaciones internacionales, 
-echan muy de menos una regla precisa, cierta, 
universalj que proteja sus derechos. Por otra parte, 
^1 cambio continuo de ideas aproxima á las legisla- 
ciones y facilita el establecimiento de normas comu- 
nes para todos los pueblos cultos: de donde.se sigue, 
«n conclusión, que la ciencia, como la sociedad 
toda, muévense en el presente caso por el doble im- 
pulso del interés y del Derecho, y que las favorecen 
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ensü oí>mílih éKnpeho las clrcuristáiícjas^de la época; 
con lo qiíe el niovímiento reformador íioi se detiene 
ni uá instante ^"adqüierfe el cá,rácter de üniver* 
salidad que de lo dichoiíastá aquí k^esulta. Si^ dadas 
tales condiciones é indicios, no se logra alcanzar 
el fin, es porque los acantecimientos que en lo por* 
venir puedan realizarse «scapap por completo á las 
previsiones humanas^ 
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CAPITULO VIII 



ENSAYO DE UN SISTEMA PARA RESOLVER LAS 

CUESTIONES DE COMPETENCIA SUSCITADAS 

EN EL ORDEN INTERNACIONAL.' 

SüMÁRio.—rl: Indicaciones preliminares.— 2. Principio, funda- 
. damental paira establecer la competencia de las leyes en 
materia de Derecho \ aria ble.. Explicación y aplicaciones áe} 
mismo.— 3. Posible aplicación de leyes extranjeras y dificulr 
tades que suscita.— 4. ¿Está en. contradicción con los dere- 
chos de la soberanía territorial?— 5. ¿Debe hacerse de o ficioT 
—6. Modo de adquirir el conocimiento y probar la existen- 
cia de la ley extranjera. —7. Consecuencias de su, infracción» 
—8. Límite opuesto ala eficacia extraterritorial de las leyesi 
Exposición y crítica de la teoría del orden púbiico.r.-9* Dis- 
tinción que debe establecerse entre las nprmas inmutables 
de justicia y jas reglas de Derecho variable. Competencia 
directa de las unas y acción limitadora de las otras. — 
. 10. í^rincipió eñ que se funda la competencia jurisdiccional 
en las relaciones internacionales.— 11. Extraterritorialidad 
de las sentencias, y dificultades que origina. Critica de la 
doctrina ordinariamente- aceptada en este punto. -^12. .Unir 
dad y caracteres d^l sistema expuesto. 

1. El sistema en que ha de resumirse la sotu^ 
ción racional de los problemas de Derecho interna* 
cional privado, sistema cuya indagación y desarrollo 
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constituyen la principal aspiración de la cien- 
cia (1), debe reunir, con arreglo á lo dicho en el 
capítulo V de este libro, los caracteres ó condicio- 
nes siguientes: 

a) Establecer la norma suprema para resolver 
toda cuestión de competencia, legislativa ó jurisdic- 
cional. 

b) Expresar la justicia en relación con las cir- 
cunstancias y cuestiones concretas á que ha de 
aplicarse. 

c) Ser susceptible de aplicación práctica uni- 
forme, por lo menos entre los pueblos civiiizados- 

d) Prestarse, en su generalidad, & un desenvol- 
vimiento lógico en cuantas reglas especiales sean 
necesarias; de tal suerte que estén todas éstas po- 
tencialmente comprendidas en aquél, constituyendo 
un conjunto verdaderamente sistemático. 

Para proceder, ahora, con la claridad deseable, 
y atendiendo á la naturaleza misma del asunto, hay 
que formular, ante todo, los principios referentes á 
las competencias legislativas; establecer, después, 
lo que toca á las competencias jurisdiccionales, y 
señalar, por fin, la relación que existe entre unas y 
otras, merced á la cual se pone de relieve la unidad 
del sistema, no obstante el aparente dualismo que 
en él pudiera descubrirse. Bastan estas breves ad- 
vertencias preliminares para poder entrar en ma- 
teria. 



(1) Véase lo dicho en las paginad 184-185. 
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2, Hemos sentado ya en otra parte que, respon- 
diendo toda legislación á una determinada hipóte- 
tesis, es decir, & circunstancias especiales de sujeto, 
medio y momento, está naturalmente llamada á 
regular las relaciones en que aquellascircuñstancias 
influyen; ó, dicho de otro modo, que cada relación 
ó elemento de ésta puede clasificarse en una hipó- 
tesis, y que & cada hipótesis corresponde siempre 
una ley (1). 

Mas este principio fundamental, suficiente para 
explicar en términos generales la competencia de 
las leyes, necesita ser completado y desenvuelto 
para fijar su verdadero alcance dentro de un sis- 
tema totalmente inspirado en las exigencias de la 
justicia y, por tanto, en las condiciones de la realidad,; 

Obsérvase fácilmente en el estado actual del 
mundo una doble diversidad legislativa: la que obe- 
dece á diferencias reales de sujeto, medio y mo- 
mento, y la que procede tan sólo de ignorancia ó 
arbitrariedad en los que legislan. Así, por ejemplo^^ 
mientras se explica como cosa racional y justa que 
la ley que señala la mayoría de edad ó el usufructo 
legal de los ascendientes varíe de un país á otro, 
no se concibe que, con igual razón, proclamen unos 
legisladores la indisolubilidad del matrimonio á la 
vez que otros admiten la ruptura del vínculo con- 
yugal mediante el divorcio. Si en el primer supues- 
to se armonizan cumplidamente las disposiciones 



(1) Véanse las páginas 94 y siguientes. 
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legales> á pesar de tsu diversidad, en el segundo 
hay entre ella^ contrajiiccióTi tan insdluble'que, 
forzosamente ^nas ú otras implican el deseo ijaci- 
miento y negación del Derecho. , - 

Ahora bien, la competencia de las legislaciones, 
tal como hasta aquí la vamps explicando, &ólp en el 
primer caso, se concibe. Es competente, en efecto, 
una legislación cuando está» comprendida en su 
hipótesis la materia á que se aplica; pero como no 
hay hipótesis diversas sino en las* cuestiones en que 
<5abe la justa diversidad legislativa; afii;mar la com- 
petencia de una ley es afirmar que sus preceptos, 
aunque tengan carácter original y propio, pueden 
ser expresión de lo que la justicia manda. Y como 
^sto es lo que de hechp se presume tratándose de 
las legislaciones de los pueblos cultos, en cuanto 
regulen asuntos en que quepa la diversidad (1), al 
fin y al cabo la presunción de la justicia de una ley 
-es compañera inseparable de la afirmación de su 
competencia. 

Por el contrario, en todas aquellas materias en 
que la diversidad legislativa es obra de la arbitra- 
riedad ó la ignorancia, no hay ninguna ley más 
-competente que las otras. Si no hay razón para que 
el matrimonio sea disoluble en un país é indisolu- 
ble en otro, si el criterio para establecer lo justo en 
^ste punto debe ser uno sólo, no puede decirse que 



(1) Véase lo dicho en el cap. V, págs. 152-156. 
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se trate de ningún asunto com{>rendida en. ^a Wpó- 
tesis á que corresponde una ú , ottít ley: toclfiS. son 
igualmente c'oiiopetentes ó incQtíipetentes par^. re* 
guiarlo, y mietitrias n<) .exigía, coniQ fuera ele. de- 
sear, una legislación, universal que. cort.^ 4^ raíz 
tqda dificultad en la materia, hay que buscar la 
solución del 'problema en nuevos principios que más 
adelante expondremos. 

Según ésto, la competencia de una ley sobre 
una relación determiíiada ó; sobre cualquiera de 
sus elementas integrantes supone siempre: 1,**, que 
se trate de unai. cuestión de Derecho variable, es 
decir, susceptible de ser influida por Ia3 condicio- 
nes del sujeto, medio ó momento; 2.*^, que la cues- 
tión caiga dentro de lá hipótesis en vista de la cual 
se dictó la ley reconocida como conipetente; 3.% que 
•esa ley sea: justa ó, lo; que es igual por presunción 
constante en el orden positivo, que proceda de un 
Estado culto,. Podemos, pues, formular el primer 
principio del sisí^ema de Derecho internacional 
privado en los siguientes términos: Es competente 
para regular una relación de Derecho variable, ó 
cualquiera de s.us elementos, la ley, supuesta justa, 
que corresponde á la hipótesis en que aquélla ó 
nquéllos estitn comprendidos. 

En la aplicación de este principio surgen á ve- 
c.es, como se notó en otra parte (1), dificultades na- 
cidas de la naturaleza de determinas instituciones 



(1) Véase la nota de las páginas 97 y 1 
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jurídicas. Parece establecer aquél en ocasiones la 
competencia de diversas leyes sobre una sola rela- 
ción de Derecho^ mientras que la índole de la rela- 
ción discutida reclama la unidad de ley como con- 
dición indispensable para que puedan alcanzarse los- 
fines que el legislador persigue siempre al regularla^ 

Mas en tal caso no es necesario abandonar el 
principio anteriormente formulado, sino explicarlo- 
únicamente. 

Así como debe aplicarse una sola ley á la rela- 
ción que está totalmente comprendida en una hipó- 
tesis, asi debe aplicarse también una ley sola á. 
aquella otra que, sin desnaturalizarla, no puede= 
estar sometida á leyes diversas. La desintegracióo» 
de los elementos es innecesaria en el primer caso y^ 
perturbadora en el segundo; y ambos «coinciden ei> 
demandar una sola regla positiva, ya en nombre de- 
la unidad de hipótesis jurídica, ya en nombre de la- 
unidad de la institución de que se trata. 

Hay que entender, por consiguiente, el principio 
á que nos referimos no en el sentido de que esta- 
blezca siempre, sino en el de que puede establecer^ 
en ocasiones la competencia de diversas leyes sobre= 
una misma relación jurídica; con lo cual ya se ob- 
serva que el hecho de admitir en algunos casos la- 
aplicación de una ley sola, en nada lo contradice ó- 
niega, considerado el asunto en términos generales* 

Hecha esta aclaración, sólo queda en pie la difi- 
cultad relativa á cuál debe ser la ley aplicable en el 
caso de que tratamos. 
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Si la desintegración de las relaciones es imposi- 
ble porque resulte indispensable la unidad de ley, 
es necesario determinar lo que hay en aquéllas de 
esencial ó primario^ lo que principalmente solicita 
la atención de los legisladores, y consideran éstos 
como centro en derredor del cual han de girar las 
reglas que formulan. 

Asíj por ejemplo, la condición jurídica del ausen- 
te y la voluntad del testador en cuanto pueda legal- 
mente manifestarse, son el centro de la ausencia y 
de la sucesión: á fijar debidamente la primera y ga- 
rantir la segundaban encaminadas las disposiciones 
legales establecidas en la materia, y por eso debe 
subordinarse á ellas, como cosa accidental ó secun- 
daria, todo lo demás que en dichos grupos de rela- 
ciones aparezca. 

Determinado así el centro de la institución ó, en 
otros términos, el fin principal perseguido por el 
legislador al regularla, ya es fácil precisar la hipó- 
tesis á que corresponde y señalar la ley competente. 
Aplícase entonces sin dificultad el principio for- 
mulado arriba, y aplícase merced á una sencilla 
distinción que, separando lo principal de lo acceso- 
riOj dá á lo primero la indispensable preferencia 
para asegurar la unidad de ley en la relación que 
se discute, 

3. Sigúese de lo anteriormente establecido que, 
para resolver el problema de Derecho internacional 
privado, lo mismo puede ser necesario aplicar la 
ley extraña que la propia. El principio fundamental 

14 
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antes sentado tanto puede conducir á una como á 
otra solución y, por tanto, la aplicación territorial ó 
extraterritorial de las leyes son dos consecuencias 
posibles de una misma causa, sin que haya entre 
ellas más diferencia que la de ser cosa sencilla y 
llana la primera y algo más complicado y difícil la 
segunda. 

Efectivamente: mientras el juez que entienda en 
un litigio tenga que aplicar á la relación controver- 
tida las leyes del Estado en que juzga, nada se opo- 
ne al cumplimiento de sumisión. Es diaria labor, 
por ejemplo, de jueces españoles la aplicación de 
nuestras leyes, y claro es que constantemente la prac- 
tican sin que para ello hayan de vencer obstáculos 
de ningún género. 

En cambio, si al examinar una cuestión de De- 
recho internacional privado se ve el juez español en 
la necesidad de reconocer la competencia y decretar 
la aplicación de la ley francesa, cambia ya de as- 
pecto el asunto: porque en ese caso, como en cual- 
quiera otro en que resulte necesaria la acción extra- 
territorial de las leyes, surgen forzosamente las si- 
guientes dificultades: 

a) Si la aplicación de la ley extranjera está en 
contradicción con los derechos de la soberanía te- 
rritorial. 

b) Si ha de hacerse de oficio. 

c) Cómo se ha de obtener el conocimiento y pro- 
bar la existencia de dicha ley. 

d) Qué consecuencias nacen de su infracción. 



'■^f'^S^f^^i^l-»:: 



211 

e) Cuándo procederá limitar la eficacia de sus 
preceptos. 

4. Durante mucho tiempo^ y por virtud de preocu- 
paciones que parecen tener su origen en la época del 
feudalismo^ creyóse que implicaba una violación de 
dos derechos soberanos del Estado el hecho de exi- 
:gir que, en su territorio, se aplicase una ley extra- 
¿5a; y hoy mismo, cuando tanto han cambiado las 
ideas jurídicas y tan visiblemente se acentúa la co- 
munidad de Derecho entre los pueblos cultos, toda- 
Tía semejante creencia feudal, mal disfrazada, cuen- 
te con decididos partidarios entre los llamados 
escritores realistas de Inglaterra y América. 

Pero tal opinión (verdadera remora que detuvo 
€n largo periodo de la historia los progresos del 
Derecho internacional privado) no resiste al más 
'ligero análisis desde el momento en que, precisada 
la idea de la soberanía, se la encierra en sus límites 
propios, como han hecho ya más de una vez los tra- 
4adistas contemporáneos de Derecho internacional. 

La soberanía no es el poder arbitrario é ilimita- 
-do, sino el supremo poder para realizar el Dere- 
cho (i), y de nada abdica un Estado, ni bajo ningún 
aspecto se le ofende cuando, para mejor cumpli- 
miento de la justicia, se ve obligado á preferir la ley 
-extranjera á la propia, reconociendo como compe- 
tente á la primera y como incompetente á la segun- 
-da. Hay, si, abdicación de la rectitud, que obliga 



(1) GiNER. Estudios Jurídicos y poUticoSy pág. 213. 




siempre, y ofensa al Derecho, soberano sobro toda, 
humana soberanía, cuando por una celosa exagera- 
ración del poder propio se juzga sistemáticamente^ 
con la ley nacional, impidiendo que la extranjera se^ 
aplique, aunque asi lo exija la índole de la relación 
jurídica y sea, por tanto, indispensable condición- 
para que el Derecho se cumpla. 

No porque en un Estado se admita la aplicación 
de leyes extranjeras ha de suponerse que invaden 
éstas la esfera sometida á la soberanía de aquéL. 
En la comunicación constante de la vida interna- 
cional moderna, las respectivas esferas de acción 
de los Estados, lejos de presentarse aisladas, com- 
penétranse diariamente, siguiéndose de aquí que^ 
aunque una ley se aplique en territorio extrañoy 
puede, no obstante, mantenerse dentro de la esfera 
de acción que le es propia. Y siendo ésto así, claro 
es que no hay razón alguna para que la soberanía 
territorial impida sistemáticamente la acción y efi- 
cacia de la ley extranjera; antes, por el contrario, 
si obrase de ese modo invadiría forzosamente un 
orden de relaciones en que no tiene la facultad de 
afirmar su imperio (1). 



(1) En análogo sentido, aunquecondistinta'apgumentación^ 
se expresan Büscemi, Ob. cit., y Dürand, Essai de Droit Inter- 
national prioéy precede d'une étude historique sur la condition 
des étrangers en France, et suioí du texte de tous les traites in-- 
teresant les étrangers, París 1884, págs. 240-241. En contra^ 
F(ELix, Ob. cit., t. I. p. 14-15. 
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Sin acudir á más largo razonamiento, podemos, 
pues, dar por resuelta la primera dificultad íiacida 
de la aplicación extraterritorial de las leyes, y darla 
por resuelta en el sentido de que no supone esta 
última ninguna violación de los derechos compren- 
didos en la soberanía territorial. 

5, Establecida la necesidad de aplicar, en cier- 
tos casos, una ley extranjera, discútese si esa 
aplicación ha de hacerse de oficio ó á instancia de 
parte; inclinándose los autores ya á la primera solu- 
ción ya á la segunda, ya á un sistema intermedio 
que consiste en declarar al juez autorizado, pero no 
obligado, á proceder de oficio en la aplicación de 
la ley. 

No puede ser dudosa, sin embargo, la elección 
entre tan diversas opiniones. 

Si la ley extranjera es competente en un determi- 
nado asunto, la razón de aplicarla es la misma que 
la que de ordinario existe en favor de la leyes territo- 
iiales(l)y, por tanto, lo que de éstas se afirma ha de 
afirmarse también de aquélla. Ahora bien, tratadis- 
tas y legislaciones proclaman de consuno que la ley 
territorial debe ser aplicada, cuando es competente, 
aunque las partes no lo exijan, porque prescindir 
de ella sería desatender las exigencias del Derecho, 
cosa que no es lícita al juez, aunque para ello con- 
tara con la tácita aquiescencia de las partes; de 
donde se sigue, en conclusión, que es indispensable 



^1) Véase Asskr, obra y edición citadas, págs. 56-57. 
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aplicar de oficio así la ley territorial como la ex- 
tranjera, ya que se hallan en iguales condiciones^ 
una y otra, y es preciso considerarlas sometidaSj em 
el presente caso, á idénticos principios. 

Confírmase indirectamente esta doctrina al con- 
siderar las razones que suelen alegar aquellos es- 
critores que entienden sólo debe aplicarse la ley 
extranjera cuando las partes lo reclamen; razones- 
que consisten ó en hacer notar las numerosas difi- 
cultades que rodean al juez para adquirir cabal co- 
nocimiento de dicha ley, ó en suponer que esta últi- 
ma es un simple hecho, cuya prueba lian de propor- 
cionar los litigantes en la misma forma que la de 
cualquiera otro que, en el curso de la discusión ju- 
dicial, les interese. 

Las dificultades, en efecto, que puedan oponerse 
á la aplicación de oficio no son un motivo para 
proscribir ésta, sino para buscar con verdadera 
empeño el medio de eludirlas ó vencerlas; y como 
ese medio, al fin y al cabo, no es ninguna abstrac- 
ción, según veremos, sino algo real, susceptible de 
inmediata eficacia en la vida, no hay ni puede ha- 
ber razón bastante para adoptar ese criterio pesi- 
mista que, so pretexto de inconvenientes prácticos, 
viene á convertir en ilusoria la competencia de la 
ley, dejando pendiente su acción del capricho 6 
acierto de las partes, en vez de imponerla, en todo 
caso, como ineludible deber del que juzga. 

Ahora por lo que toca á aquellos que, equiparan- 
do la ley extranjera á un hecho, entienden que: 
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deben alegarlo y probarlo las partes, bien fácilmente 
se nota la arbitrariedad en que incurren al atribuir 
á la ley extranjera naturaleza distinta de la que la 
ley territorial tiene. Si aquélla es un hecho, otro 
tanto podrá decirse de ésta, y claro es que hay in- 
consecuencia notoria en sostener semejante afirma- 
ción para un caso, prescindiendo de ella en el 
otro (1). 

Pero, por inadmisible que resulte la opinión de 
los autores y tribunales opuestos á la aplicación de 
oficio de la ley extranjera, más inadmisible es toda- 
vía la de los que dicen, como Kori (2), que el juez 
está autorizado y no obligado á decretar esa apli- 
cación. En tal supuesto, conviértese al juez en le- 
gislador y ábrese ancho campo á la arbitrariedad 
del primero: porque, según haga ó no uso de la 
autorización que se le otorga, será distinta la ley 
que aplique; con lo cual no hay derecho seguro, 
ni norma invariable, dependiendo todo del uso que 
prefiera el juez dar á las facultades que le son con- 
feridas. 



(1) Esto no obstante, la jurisprudencia de algunos paisas 
(especialmente Inglaterra y los Estados Unidos de América 
del Norte^ propende ¿ considerar como un hecho la legislación 
extranjera. Véanse Assbr, pág. 56, nota; Laurent, t. II, pági- 
nas 473 y 485, y Fiohe, última edición española, 1. 1, págs. 325 y 
siguientes. 

(2) En análogo sentido se expresa una sentencia del Tribu- 
nal Supremo de los Estados del Imperio alemán, cit. por Fiore, 
t. I. pág. 321 de la obra y edición citadas. 
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6. Una vez entendida como constante obligación 
del juez la de aplicar de oficio la ley extranjera, 
surgen dificultades de importancia en cuanto al 
medio que aquél ha de emplear para llegar á cono- 
cerla: porque siendo absurdo exigir de él que co- 
nozca la legislación positiva de todos los pueblos, 
claro es que, en la mayor parte de los casos, igno- 
rará el contenido de la disposición legal extranjera, 
no publicada, como observa Laurent ,en el Estado 
donde va á aplicarse, ni archivada en las biblio- 
tecas, ni enseñada en las universidades, ni re- 
dactada probablemente en el idioma nacional del 
mismo (1). 

En vista de tan graves dificultades, proponía 
Story que los Estados se comunicasen mutuamente 
sus respectivas colecciones de leyes; proposición 
aceptada (y aún extendida á la comunicación de 
documentos oficiales y publicaciones científicas) 
por las conferencias celebradas en Bruselas en 1880, 
1883 y 1886. 

Pero, aunque recomendable sin duda, el indicado 
procedimiento no representa, ni con mucho, la total 
solución del problema, como demuestran las si- 
guientes juiciosas observaciones de Fioré: Supo- 
niendo aceptado, dice, el consejo de Story, para 
ponerlo en práctica sería preciso, ante todo, hacer 
una traducción exacta de las leyes; la cual no sería 
buena si la hicieran personas que, aun conociendo 



(1) Laurent, Oh, cit t. II. p. 470. 
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■suficientemente la lengua^ desconociesen el valor 
técnico de las palabras^ y pudiesen falsear incons- 
<;ientemente la signiflcación jurídica de una dispo- 
sición, Debe^ además^ tenerse en cuenta que con la 
manía legislativa de !os parlamentos, formarían 
las leyes de todos los países civilizados una co- 
lección tan enorme que sería muy difícil formar 
idea exacta del Derecho extranjero. No basta la vida 
<Íe un hombre para adquirir siquiera el conoci- 
miento exacto del Derecho nacional: en Inglaterra, 
por ejemplOj limítanse los jurisconsultos á estudiar 
una de las ramas de su legislación, y ni aun pre- 
tenden poseer por completo la parte por ellos estu- 
diada (1), 

Abandonado así por insuficiente el sistema de la 
total y recíproca comunicación de leyes entre los 
Estados, natural es que no pueda estimarse más 
eficaz el de los que proponen la creación de cáte- 
dras de Legislación comparada, destinadas á difun- 
dir en todos los países el conocimiento" de las legis- 
laciones extranjeras, 

'Cierto que tales enseñanzas, debidamente orga- 
nizadas, contribuirían á orientar al jurisconsulto, 
mostrándole el hilo conductor para determinar las 
grandes líneas y caracteres generales del Derecho 
positivo de otros pueblos; pero fuera pretensión 
absurda la de lograr á tan poca costa el conocimien- 
to exacto y preciso de la ley vigente en cualquiera 



(l) FioRB, Obra y edíoián citadas, t. I, pág. 330. 
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cuestión^ momento y lugar determinados. El estudia 
de la Legislación comparada no puede producir 
los resultados prácticos á que el juez y el litigante 
aspiran: porque^ necesitando éstos una noción ver- 
dadera^ detallada y cierta de la regla que ha de 
aplicarse, evidente es que no han de obtenerla por 
medio de una ciencia que, si descendiese á tales- 
detalles, dejaría de ser lo que es, para convertirse 
en el estudio de todas las legislaciones y de cada 
una de las ramas, instituciones y reglas que en ellas 
se comprenden. 

Mejores resultados promete, á primera vista 
cuando menos, la proposición de Jitta encaminada 
al establecimiento de un gran centro internacional- 
donde se coleccionen y ordenen las leyes de todos 
los pueblos, anotando cuidadosamente toda dis- 
posición que las modifique ó derogue (1). 

Centro de tal naturaleza, si contara con perso- 
nal idóneo y suficiente, podría dar noticias Seguras 
acerca de la ley aplicable en cada caso; pero hoy 
por hoy, ni pasa de una aspiración meramente teó- 
rica, ni hay motivos para confiar en que llegue* á. 
realizarse pronto. 

Es sobrado difícil y costosa la constitución de 
organizaciones de esa índole para esperar que sur- 
jan inmediatamente en la vida por el solo hecho de 
haberlas ideado un escritor y aún mostrado sus 
beneficiosos efectos; así que la solución de Jitta es* 



(1) Oh. cit página 486. 
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racional más bien que práctica y^ bajo este última 
aspectOj más bien posible que probable^ ya que hay 
otros medios que en la actualidad la reemplazan 
sin necesidad de confiarlo todo á las eventualidades 
de lo porvenir, 

Referímonos con ésto á la costumbre^ cada día 
más generalizada^ de que el juez ó los litigantes (1) 
acudan á corporaciones ó funcionarios que^ resi- 
diendo en el Estado de quien procede la ley cuyo 
conocimiento importa, puedan dar cuenta exacta de 
sus disposiciones y atestiguar ó probar su existen- 
cia. Colegios de aboga doSj Facultades de Derecho^ 
Tribunales de cualquiera instancia^ notarios y hasta 
agentes diplomáticos ó consulares^ pueden ser con* 
sultados con fruto; sus informes ofrecerán la ense- 
ñanza y testimonio precisos para aplicar la ley ex- 
tra njeraj y todo lo que á los Estados corresponde 
hacer en el asunto es facilitar y reglamentar el cum- 
plimiento de tales encargos, cuya eficacia reconocen 
hoy los autores y sanciona la jurisprudencia de los 
pueblos cultos (2). 

(1) En f3l sistema de lo no aplicación de oficio, sólo al liti- 
gante incumbe Is prueba de la ley extranjera {véase Despagnbt, 
Ok. c\L p. 27 y siguientes); en el nuestro, corresponde al Juez, 
¿in que por eso haya de renunciar al auxilio que le proporcio- 
nen Ids portes» 

(2) Véase Laurknt, Oh. cU,, i. 11, págs. 477*498. Nuetfro 
Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia de 13 de Entero 
de 1885, admite expresamente como medio de probar Id exis- 
tencia de leyes extranjeras el dictamen suscrito por juriscon* 
sultos. 
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Al procurar ilustrarse en esa forma, el juez ó 
tribunal no adquieren el compromiso.de deferir cíe* 
gamente al informe recibido, aceptando como ver- 
dad indiscutible lo que en él se establezca, sino que 
conservan la necesaria libertad de acción para 
apreciar, como en cualquiera otro caso, el valor de 
la prueba; y si ésta fuera insuficiente, lo único que 
racionalmente puede hacerse es ampliarla cuanto 
sea preciso para determinar en el juez una convicción 
arraigada y firme, porque es arbitrario y peligroso 
entonces abrir la puerta á presunciones como la que 
aconsejan los escritores anglo-americanos cuando 
dicen que, á falta de prueba, debe suponerse la 
conformidad entre el Derecho extranjero y el pro* 
pió. No sin motivo advierte Despagnet que seme- 
jante doctrina equivale á reconocer la competencia 
de una ley y á decretar, sin embargo, la aplicación 
de otra, tan sólo porque se estima demasiado difícil 
•el conocimiento de aquélla (1). 

7. La aplicación de oficio de la ley extranjera no 
■estaría suficientemente garantida en la práctica si 
no se admitiera el recurso de casación cuando el 
juezdejade aplicar dicha ley, ó infringe de cualquier 
manera sus preceptos. 

De igual modo que el recurso de casación proce- 
de si la ley territorial es quebrantada, debe ser 
a,dmitido en el supuesto de que tratamos: porque 
demostrada la igualdad de condiciones en que la 



(1) 0¿». ci¿., pág. 30. 
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ley extraña y la propia deben aplicarse, sigúese la 
necesidad de garantir en idéntica forma la recta y 
uniforme aplicación de ambas. 

En las legislaciones positivas, sin embargo, no 
siempre se admite esta doctrina. Ora porque la 
aplicación déla ley extranjera depende del arbitrio 
del juez (1), ora porque el recurso de casación tien- 
de únicamente á mantener la aplicación uniforme 
de las leyes territoriales (2), niégase la admisión de 
este último cuando es extranjera la ley infringida. 
Pero semejante criterio, aunque harto generalizado 



(1) En tai supuesto, claro esí]ue el juez hace uso de un de- 
recho optando por no aplicarla ley extranjera. 

(2) €K\\ Francia, dice Despagnet, donde el Tribunal de ca- 
usación no ha eido organizado más que para mantener la uni- 
»dad de la jurisprudencia en ta interpretación de la ley fran- 
*cesat reconócese u non ím emente que no procede el recursa 
wpor mera violación de los principios de Derecho intei^nacio- 
»nal privado, no consagrados por ningún texto positivo. No- 
atiene, pues, (¡ub intervenir el Tribunal Supremo cuando, con 
jH^desprecio de esos principios, deja de aplicarse la ley extran- 
*Íera, y lo mismo sucede sin duda en el caso en que el juez in- 
#terprete mal esa legislación. Por lo demás, este criterio do- 
jmina necesariamente en todos los países en que el Tribunal 
*de casación presenta lo& mismos caracteres que en Francia;. 
*por ejemplo, en Bélgica y Holanda. 

^Aesta regla admite la práctica dos excepciones, perfecta- 
»mente lógicas dada la razón en que la regla misma des- 
eca nsa. 

»!/ Es posible el recurso de casación por falta de aplica- 
i>ción de la ley extranjera cuando, al no aplicar esta última, se 
«viola una disposición de las leyes francesas 



•i^r^y/v- 



por desgracia, en nada invalida lo anteriormente 
dicho y sólo prueba que> con relación á este punto, 
existe una de tantas desarmonías como pueden no- 
tarse entre lo que el Derecho exige y las leyes positi- 
Tas sancionan. 

8. A la' aplicación de la ley extranjera competen- 
te, oponen á veces tratadistas y códigos las dispo- 
siciones de orden público, las cuales vienen á cons- 
tituir un límite ó barrera infranqueable que impide, 
>en ciertos casos, la aplicación de toda regla no 
amanada de la soberanía territorial (1). 

Esta doctrina cuyo origen parece encontrarse 
^n una afirmación de Savigny (2), según la cual 



»2.* Procederá también el recurso de casación si un tribu- 
>nal se niega á realizar la aplicación de una ley extranjera 
«estipulada en un tratado». Ob. cit., págs. 30-32. 

Véase también, por lo que á la jurisprudencia española se 
refiere, la sentencia del Tribunal Supremo citada en la nota 
de la pág. 180 de este libro. 

(1) Al hablar de disposiciones de orden público, aludimos á 
lo que Brocher llama orden público internacional (á diferen- 
cia del orden público interior) que es el que con menor im- 
impropiedad suele oponerse á la aplicación de leyes extran- 
jeras. 

(2) De Varbilles-Sommiérgs, en su estudio sobre La s^n- 
thése du droit international prioé, publicado en la Revue ca- 
iholique des institutions et du droit, dice lo siguiente: <cEs di- 
»fícil saber é qué escuela, á qué autor corresponde, nociremos 
»el honor, sino la responsabilidad de haber introducido en la 
»ciencia el orden público internacional ó absoluto. El verdade- 
»ro culpable es seguramente el art. 6 del Código civil (francés) 
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no pueden tener eficacia en un Estado las institu- 
ciones extranjeras no reconocidas por el mismo, 
ni dejar de aplicarse en él las propias leyes cuando 
«ean de naturaleza positica rigorosamente obliga- 
toria (1), ha sido aceptada y desenvuelta en diver- 
sas formas por los escritores contemporáneos; los 
<^uales, en medio de discrepancias más ó menos 
profundas, ya repitiendo las palabras del célebre 
jurisconsulto alemán, ya denominando á dichas 
leyes político-económicas, territoriales, prohibitivas, 
protectoras de las buenas costumbres, de interés 
social ó, más generalmente, de orden público, vie- 
nen á coincidir en esta afirmación: que tales leyes 
■constituyen el límite puesto á la aplicación de las 
extranjeras, y que la eficacia de estas últimas queda 



»que declara que los convenios particulares no pueden depo- 
ngan las /e^es rfe orden joó6/tco, sin decirnos lo que conviene 
^entender por esta frase enigmática. Los autores han creído 
>deber tomar del art. 6 la denominación de leyes de orden 
^público para designar las que no pueden ser derogadas por 
nleyes extranjeras» (¿oc, cié., año 1896, pág. 8). Como se vé, la 
opinión del tratadista fírancés es compatible con la que 
apuntamos en el texto: porque aunque el Código de Napoleón 
4se haya servido ya de la frase orden público , fueron los autores 
quienes, empleándola en distinto sentido, vinieron á darle 
<^arta de naturaleza en la ciencia del Derecho internacional 
privado, expresando con ella lo que en otros términos había 
jexpresado Savigny. 

(1) Sistema del Derecho romano actual, lib. III, cap. I, 
§ 349 (tom. VI, pág. 142 y siguientes de la edición espa- 
ñola). 
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en suspenso cuando está en contradicción con las 
disposiciones de aquéllas (1). 

Así, por ejemplo, después de establecer que la 
ley personal del individuo determina su capacidad 
y condición jurídicas, añádese como salvedad ne- 
cesaria que si esa ley sancionase la esclavitud ó la 
poligamia, no podría ser aplicada nunca en un 
Estado donde estuviera proscrita la propiedad del 
hombre sobre el hombre ó reconocido el matrimo- 
nio cristiano como única forma legítima de consti- 
tución de la familia (2). De esta suerte, la prohibi-^ 
ción de la poligamia y de la esclavitud son dispo- 
siciones de la ley territorial en contra de las cuales 
no puede aplicarse ninguna otra, aun reconocida 
en tesis general como competente; y, por lo mismo^ 
forman un límite en el cual se detiene, sin ex- 
cepción alguna, la acción obligatoria de la ley ex- 
tranjera. 

A la formación y desarrollo de esta doctrina^ 
contribuyó por mucho, como advierte Jitta, la de- 
ficiencia de los sistemas ideados hasta el dia para 
resolver las cuestiones de Derecho internacional 
privado. 

Sólo con atender al objeto de una ley y ver si 
ésta se refería, por ejemplo, á las personas, á los 



(1) Véanse Büstamantb, El orden público, pág. 23 y si- 
guientes, y el Journal du droit international pricé, 1874, pági- 
na 736. 

(2) Son ejemplos del mismo Savigny, loe, cit. 
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bienes ó á los actoSj afirmábase su competencia; 
mas como al hacer semejante afirmación se ignora- 
ba el contenido de la ley declarada aplicable, co- 
rríase el peligro de abrir la puerta en un Estado á 
preceptos legales absurdos ó perturbadores sancio- 
nados en otro; razón por la cual hubo de idearse 
esa excepción del orden publico^ verdadera «válvula 
de seguridad» que permite negar la eficacia en un 
territorio á toda disposición extranjera precipitada 
y ciegamente admitida como aplicable en un deter- 
minado asunto (1). 

No todos los tratadistas modernos^ sin embargo, 
entienden las reglas de orden público con el carác- 
ter de limitadoras y excepcionales que hasta aquí 
venimos atribuyéndoles; sino que algunos como, 
por ejemplo, Laurent (2) las suponen directamente 
competentes y no fundadas en meras excepciones, 
viniendo de este modo á establecer dos grandes 
grupos de leyes perfectamente análogos en nuestra 
ciencia: las leyes de carácter privado y las de orden 
públicOj competentes de igual manera en sus esferas 
ffespectivaSj aunque por virtud de razones di- 
versas. 

Pero, á nuestro modo de ver, ninguna de ambas 
direcciones del pensamiento científico es entera- 
mente admisible: porque ambas agrupan bajo un 
solo concepto y denominación los más heterogéneos 



(1) Véase Jitta, Oh. ciL, pógs. 8, 124 y 125. 

(2) Oh. cit^ t. II, p. 348, ciL, por Büstamañte. 

15 



principios, ambas se sirven de un tecnicismo de- 
fectuoso, ocasionado á graves errores, y si la una 
peca por exagerar la idea del limite, peca^ en cam* 
bio, la otra por atribuir excesiva amplitud á la com- 
petencia de ciertas leyes. 

Basta fijarse en el contenido de las reglas ordi- 
nariamente llamadas de orden público^ para com- 
prender que constituyen un abigarrado conjunto^ 
impropiamente expresado en cuantas denomina- 
ciones se le aplicaron hasta hoy^ y no susceptible 
de expresión más propia mientras se pretenda de- 
signar con unidad de nombre lo que tan vario es 
por su misma naturaleza- 
Si atendemos á la doctrina de los escrito res^ 
«todo el Derecho público propiamente dicho, todo 
»el Derecho administrativo, todo el Derecho crimi- 
»nal y todas las leyes penales, toda ley que fije el 
»régimen de la propiedad territorial y el de la pro- 
»piedad mueble, todo el procedimiento y el Derecho 
»fiscal y un considerable número de leyes que resta 

»después de todas estas grandes sustracción es 

forman parte del orden público (1); y si miramos á 
lo que establecen los códigos ó sanciona la juris- 
prudencia de los tribunales, forzosamente habremos 
de llegar á una conclusión semejante, 

Pero al agrupar tan diversas leyes en una sola 
categoría, no sólo se prescinde de su diversa 



(1) De Vareillés Sommieres, loe. cit.. pág. 10. Véase tam- 
bién BüSTAMANTE, Ob. cit., págs. 43-45. 
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naturaleza^ sino que se olvidan también los diferen- 
tes motivos que justifican su aplicación. 

Entre la ley, por ejemplo, que condena la escla- 
vitud y la quCj en interés del crédito público, pres- 
cribe la publicidad de las inscripciones hipoteca- 
rias, hay un verdadero abismo que parecen olvidar 
códigos, tribunales y tratadistas reuniendo las dos 
en concepto de disposiciones de orden público. La 
primera, en efectOj formula una regla inmutable de 
justicia, de esas que debieran ser entendidas do 
igual modo en todos los pueblos de la tierra, mien- 
tras que la segunda responde á la organización 
económica propia del Estado, y pudiera ser justa- 
mente reemplazada por otra en cualquier país ex- 
tranjero. Para justificar la aplicación de aquélla, es 
inútil buscarla competencia preferente de una de- 
terminada soberanía^ porque tratándose, como se 
trata, de algo que no se presta á reglamentaciones 
diversas y debe traducirse en idénticos principios 
sin distinción de tiempos, lugares, ni personas, no 
puede clasificarse dentro de una hipótesis legisla- 
tiva y no está sometido, por tanto, al exclusivo im- 
perio de una ley; mientras que el crédito de un Es- 
tado está comprendido totalmente en la esfera de 
acción de este último, y sólo la legislación que de 
41 emana está llamada á protegerlo y regularlo. 

Y no se diga que todas las leyes comprendidas 
en la noción del orden público tienen de común, 
como quiere Audinet, «el propósito de regular y 
5&garantir los derechos de la sociedad y sus intereses 
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^generales»: porque, como replica De Vareilles" 
Sommieres, todas las leyes de un Estado que no 
esté gobernado por locos ó tiranos están hechas en 
vista del interés general (1). Lo que hay de común? 
en todas esas leyes es que impiden siempre la 
aplicación de las extranjeras; pero como la impiden 
por razones esencialmente distintas, cuyo respecti- 
vo valor no puede olvidarse ó confundirse en nin- 
gún sistema racional de Derecho internacional pri- 
vado, al fin y al cabo hay que reconocer que no es^ 
legítima su agrupación en una sola categoría y 
que, en este sentido, la idea del orden público, taF 
como la pregonan los escritores contemporáneos,, 
es ocasionada á peligrosas confusiones y carece de^ 
verdadero valor científico. 

Nada tiene de extraño ahora que una noción en- 
la cual aparecen yuxtapuestos elementos tan hete- 
rogéneos, no haya obtenido todavía expresión ade- 
cuada y propia, á pesar de los esfuerzos realizados 
en tal sentido por los más eminentes tratadistas. 

Hablar en el presente caso de leyes prohibitivas,, 
como hacen algunos códigos, ó de leyes rigorosa- 
mente obligatorias, como dijeron Wachter y Sa- 
viGNY ó, como añade éste, de instituciones de un 
Estado no reconocidas en otro, es emplear fórmulas 
deficientes é inexactas que no expresan nunca el 
pensamiento á que responden. Bien claramente lo- 



(1) Loe. cit , págs 10 y 13. 
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prueban las siguientes observaciones del profesor 
'español Sr. Bustamante: 

«La redacción de un precepto, tomada como base 
«de su eficaciamayor ó menor, conduce A lo que 11a- 
>maba distinciones verbales Dumoulin, censurando 
»una frase de Bartolo. Tan prohibitivas pueden 
»ser las leyes que se niegan á aceptar la esclavitud 
»en el territorio de un Estado, como las que impi- 
)>den al padre desheredar sin justa causa á sus hi- 
^>jos; y las primeras, sin duda alguna, son obliga- 
.»torias para todos, al paso que las otras, en buenos 
»principios, no se refieren más que á los naciona- 
»les. Tan positivo y de tan rigorosa observancia es 
»el precepto que castiga el robo, como el que seña- 
.»la á los veintitrés años la mayoría de edad; y, sin 
»embargo, aquél no se preocupa de la patria del 
:»delincuente, ni éste se aplica á quien tenga nacio- 
»nalidad extranjera. 

«Tampoco se resuelve la cuestión hablando de 
»instituciones de otros Estados que el nuestro no 
»reconozca. Un país sin costas, y de ello se puede 
»citar algún ejemplo práctico, no tiene Derecho 
»marltimo, ni reconoce ninguna institución de esa 
.»índole como objeto de sus prescripciones legales. 
»4Tal circunstancia debe ser motivo suficiente para 
»estimar... ineficaz la venta en ese territorio de un 
»buque destinado á la navegación trasatlántica, ó la 
.»celebración de contratos de ñetamento ó de seguro 
^marítimo? Un país que no conozca la dote ¿re- 
.»sulta lesionado en su Derecho porque el padre 
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;s>exiranjero que viva en su territoriOj entregue- 
»algunas sumas á su hija con dicho carácter^ al con- 
)^ traer ésta matrimonio? En manera alguna» {!)* 

Con ser innegable la impropiedad de las deno- 
minaciones ó fórmulas que el Sr, Bustamamte re- 
chaza^ no es menos evidente la de la frase orden 
público áe que aquél se sirve (respetando el tecni- 
cismo más generalizado en el día) para reempla- 
zarlas. 

El orden público tiene una significación precisa 
y conocida, según la' cual expresa^ como dice otro 
profesor español, el resultado del cumplimiento del 
Derecho, esto es, «la tranquilidad en que la pobla- 
»ción vive, entregada á sus ocupaciones habituales,. 
»sin interrupción en ellas que la moleste, ni peli- 
»gros que amenacen indistintamente á sus índi- 
»víduos» (2). 

Ésta es la idea que la frase orden público ^ uni- 
versalmente sancionada por el uso, despierta en el 
pensamiento de quien la oye; y sin embargo, muy 
distinto valor es el que le atribuyen los modernos 
tratadistas de Derecho internacionaK Así resulta 
que, no sin asombro, suele leerse en disertaciones 
de escritores ó sentencias de tribunales que es exi- 
gencia del orden público de un Estado la de no 
consentir en él la separación personal de los cónyu- 
ges ó la inalienabilidad de la dote; cuando el lector,. 



(1) 06. cií. páginas 91-92. 

(2) Santamaría, Derecho adminktraiho^ p, 270. 
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habituado á entender de otro modo los términos, 
no acierta á concebir qué trastornos amenazan á la 
pública tranquilidad de un pueblo^ porque un ma- 
trimonio en él domiciliado suspenda la vida comCtn^ 
ó bienes dótales que en él radiquen sean declarados 
inalienables. 

Bien puede afirmarse^ pues, que en este punto 
corren parejas lo inadmisible de la doctrina y lo 
inusitado é impropio de la fórmula que la expresa; 
fórmula cuya vaguedades y deficiencias confiesan 
todos (l)j sin abandonar por eso el falso derrotero 
que siguen. 

Ü. Y ésto es, sin duda, lo que debiera hacerse: 
porque en la noción del orden público se oculta un 
dualismo irreducible, ya apuntado en alguna de las 
considei'aciones precedentes, pero que importa pre- 
cisar con el mayor cuidado para dar claridad y 
certeza á la doctrina- 
Las leyes, en efecto, comprendidas en aquélla 
noción, es decir, las que impiden siempre la aplica- 
ción de las extranjeras, pueden ser de dos clases; 
expresión, las unas, de normas i nmutablesde justicia 
no sometidas alas variables influencias de tiempos^, 
lugares y personas, y manifestación las otras de 
reglas que lógicamente varían entre los diferentes 



(t) Con ofjadir ú la ívñse ordeapúblíco el colificalivo inter- 
nactontií^ no se evila la ambigüedad de aquélla, como algunos 
creen. El citado calificativo reelringei pero no altera, b 
signiñcacidn de la frase aludida. 
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Estados, en atención al sujeto, medio y momento 
para quienes se dictan (1). 

Por lo que á estas últimas se refiere, su aplica- 
ción y competencia nada tienen de excepcionales, 
yen vez de presentarlas como limite á la acción de 
la ley extranjera, debiera afirmarse que se aplican 
en cada caso como consecuencia de un principio 
general que, si en ocasiones conduce á reconocer la 
competencia de la ley extraña, conduce en otras, 
como la presente, á proclamar la aplicación de la 
propia. 

Ese principio general lo hemos formulado más 
arriba en los siguientes términos: «Es competente 
»para regular una relación de Derecho variable, ó 
»cualquiera de sus elementos, la ley, supuesta justa, 
»que corresponde á la hipótesis en que aquélla ó 
^aquéllos están comprendidos»; y no es difícil mos- 
trar ahora que, admitido como verdad probada tal 
principio, hay que aceptar también como verdadera 
la tesis que estamos sosteniendo. 

Las leyes impropiamente llamadas de orden pú- 
blico, cuando expresan algún principio de Derecho 
variable y responden á las circunstancias especiales 
características de un pueblo, están dictadas en vista 
de la hipótesis jurídica propia de aquél y no de 



(1) Apúntase esta importantísima distinción en el artículo 
titulado Du mariage en droit international privé, publicado 
por Luis Olivi en la Reoue de droit international et de legisla^ 
iión comparée, t. XV (1883). 
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ningún otro. La ley que establece la manera de en- 
juiciar I y el funcionamiento de los tribunales de 
justicia; la que señala la pena en atención á la gra- 
Tedad social del delito; laque organiza la propiedad 
y reglamenta el crédito público en vista de la prospe- 
ridad general del Estado; la que provee á la conser- 
yación del orden y tranquilidad en el mismOj etc.^ 
son leyes que obedecen á una determinada hipóte- 
sis, que sólo pat a ella se dictaa, y que solamente 
por ella se justifican. 

Así, por ejemplo, la organización judicial espa- 
ñola^ la penalidad adecuada á nuestra raza, incli- 
fiaciones y cultura, las necesidades y carácter.de 
nuestra producción industrial, los peligros y garan- 
tías naturales de la seguridad pública en España^ 
sólo el legislador español ha podido -tenerlas en 
^3uenta al dictar las disposiciones consiguientes; 
ningún otro ha pensado en tales materias ni, en 
último término, estaría en condiciones adecuadas 
para regularlas- 

Por eso cuando la ley española se aplica, sin 
excepción alguna, en esos casos, no hay en ello 
nada de anormal ó que exija explicaciones especia- 
les: es porque, en virtud del principio invocado an- 
tes, sólo es competente esa ley, con lo cual dicho 
*está que, por incompetente, ha de rechazarse toda 
otra. Por lo tanto, las reglas de Derecho variable 
comprendidas en la noción del orden públicOj aplí* 
canse siempre á título de competencia direciát cosa 
-que desconocen ü olvidan cuantos consideran 
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aquella noción como una especie delimite excepcio- 
nal & la aplicación de leyes extranjeras. 

De muy distinta manera hay que entender la ac- 
ción de las normas inmutables de justicia, incluidas 
tan^bién, según hemos visto, en la noción del orden- 
público, pero con respecto á las cuales nada dice el 
principio general más arriba aludido. 

A diferencia de lo que ocurre con las leyes de- 
Derecho variable, sabemos ya que nó se justifica 
respecto á aquéllas la diversidad legislativa; que 
implican necesariamente^ de una ó de otra parte,, 
arbitrariedad ó error en la manera de formu-^ 
lar la regla jurídica y que, por ambos motivos,, 
su aplicación en cada caso no obedece á los prin- 
cipios y doctrina hasta aquí establecidos y desen- 
vueltos. • 

En realidad, todo lo que esta cuestión tiene de 
delicada y difícil depende del actual, imperfecto es- 
tado de las legislaciones. 

Discrepan éstas entre sí no solamente en aquélla 
en que la discrepancia es legítima,sino en multitud 
de materias á que ésta no debiera extenderse. De 
ese modo, una misma facultad, relación ó regla, 
aparecen juzgadas con los más opuestos criterios,, 
y como las leyes que respectivamente los adoptan 
parecen tener los mismos títulos para hacer preva- 
lecer el suyo, de aquí la complicación del problenía. 
y la dificultad en resolverlo. 

Al progreso legislativo toca remediar definitiva- 
mente el actual estado de cosas. Si la diversidad de 
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las legislaciones se redujese A sus Justos límites,, 
coincidiendo las de los i)ueblos cultos en una defi- 
nición uniforme de los principios inmutables de 
justicia, sin perjuicio de aHrmar y sostener en lo 
demás las necesarias diversidades^, la cuestión, que- 
tanta importancia tiene hoy, desaparecería por com- 
pleto. El sistema de Derecho internacional privado 
quedaría reducido entonces (por lo que toca alas 
competencias legislativas)^ al principio general ante- 
riormente expuesto: porque en los casos á que éste^ 
no fuera aplicable, no habría diversas leyes, ni po- 
sibilidad de dudas ó de competencias^ sino una sola 
disposición ó código, aplicable siempre por unáni- 
me acuerdo de los legisladores* 

Mas como el dia en que semejante progreso se 
realice puede estar muy lejano y, por de pronto, es 
indispensable resolver el problema tal como con- 
cretamente aparece en la vida contemporánea, im- 
porta indicar aquí la solución actual del mismo, 
prescindiendo en absoluto de las eventualidades de 
lo porvenir. 

Y actualmente, como repetidas veces se ha visto, 
lo que ocurre es que en un mismo asunto en que 
intervienen, por ejemplo, extranjeros y ciudadanos^ 
concurren dos leyes que definen de manera distinta 
un solo principio inmutable de justicia; que ambas 
tienen igual competencia para interpretarlo, porque 
los principios de esta clase no entran especialmen- 
te en la hipótesis de una ley, y que, por tanto, es 
indispensable elegir entre una y otra, ya que tan 
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-absurdo fuera prescindir de las dos como intentar 
Ja simultánea aplicación de ambas. 

Pero planteada asi la dificultad (porque tal es 
%su verdadero carácter), la solución no puede ser 
vdudosa, por lo menos en términos generales. 

El legislador de un país que considera, verbi- 
::gracia, como invariablemente injusta la negación 
de la capacidad del esclavo, toleraría á sabiendas 
la injusticia si cooperase en cualquier forma á la 
aplicación de una ley inspirada en el criterio opues- 
to. Mientras mantenga el suyo, oblígale la lógica á 
Jio aceptar ningún otro que lo contradiga: porque 
oíadie que se gobierne por el propio juicio debe fa- 
vorecer la realización de lo que estima injusto, sea 
*cual fuere el origen que la injusticia tenga, y aun- 
que ésta aparezca rodeada de los prestigios que 
isuelen acompañar á los preceptos legislativos. 

Podemos formular, por lo tanto, como segundo 
<principio de nuestro sistema de Derecho internacio- 
ínal privado, la siguiente regla: Tratándose de nor- 
mas inmutables de justicia, sólo puede aplicarse en 
el territorio de un Estado su propia ley; la cual im- 
pide ó limita la acción de las disposiciones legales 
extranjeras que entiendan aquéllas de manera 
-distinta. 

Hé ahí lo que encierra de verdadero límite la 
actual é inadmisible noción del orden público. Con- 
fúndense en ella las reglas de Derecho variable, 
aplicadas á título de competencia directa, con las 
«exigencias inmutables de la justicia, cuya acción 
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es esencialmente limitadora (1); y de esta suerte^ 
siempre hay equivocación en atribuir al conjunto- 
un áolo carácter^ cuando es doble el que tiene, y en 
presentar como nota distintiva y general del mismo* 
la que solamente como parcial puede ser aceptada. 

El desenvolvimiento del principio últimamente 
sentado no es propio de la ocasión presente, pero^ 
sí es oportuno advertir ahora que hay en él toda la 
precisión necesaria para fijar la línea divisoria entre^ 
la competencia y el límite, y toda la ñexibilidad in- 
dispensable para dejar á salvo el criterio individual^, 
positivo, de las legislaciones. 

Pueden éstas, en la aplicación de aquél, mostrar 
más ó menos respeto á los derechos adquiridos; 
rechazar totalmente cuantos efectos origine la dis-^ 
posición extranjera que eátimen injusta ó prestarse^ 
á admitir algunos por razones de diversa índole; 
pero semejantes divergencias de detalle en nada in- 
validan la verdad del principio, y únicamente acusan» 
diversa inteligencia del mismo ó, lo que es igual,, 
de lo que la regla inmutable de justicia en cada caso- 
preceptúa. 

Basten aquí éstas indicaciones generales: por- 
que enumerar las reglas que deben estimarse ó se 



(1) De competencia indirecta podría decirse también: por- 
que lo que importa hacer notar es la diferencia entre ambos- 
casos y, por otra parte, la palabra limite, así como la frase cu>- 
ción limitadora, distan mucho de ser enteramente irreprocha- 
bles en el presente caso. 
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estiman limitadoras y precisar hasta qué punto han 
de impedir en cada caso la aplicación y efectos de 
la ley extranjera, sería invadir el campo de la parte 
especial de nuestra ciencia ó acudir á fórmulas 
-abstractas tan peligrosos como inútiles. 

10. Terminada ya la exposición del sistema de 
Derecho internacional privado en lo que toca á las 
competencias legislativas, es tarea relativamente 
fácil la de mostrar qué principios son aplicables á 
las cuestiones de competencia que en el orden juris- 
diccional se susciten. 

Tanto en el orden interno del Estado como en 
las relaciones internacionales, para decidir qué juez 
ó tribunal ha de entender en un determinado asunto, 
no se procede por mero capricho y sin sujeción á 
más reglas que las emanadas de una voluntad arbi- 
traria, sino teniendo en cuenta razones de carácter 
jurídico, como las de facilitar la administración de 
justicia, reducir en cuanto sea posible los gastos 
que ocasione, y acelerar, con la solución del litigio, 
la restauración del orden del Derecho, perturbado. 

Establecido, con arreglo á estos principios, qué 
soberanía está llamada á resolver por medio de sus 
tribunales cualquiera cuestión litigiosa, existe aná- 
loga razón para reconocer universalmente su com- 
petencia, á la que puede alegarse cuando se trata 
-de la competencia de las leyes. Porque así como de 
toda relación jurídica se dice que está bajo el impe- 
rio de la ley que, conociéndola mejor, más justamen- 
te puede regularla, así de los litigios debe afirmarse 
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•que están naturalmente sometidos d la decisión del 
tribunal cuya intervención más facilita^ acelera y 
usegura el restablecimiento del Derecho y, por tanto, 
el reinado de la justicia (1). 

No hay entre uno y otro caso más diferencia 
que la que separa á la realización normal de la rea- 
lización anormal del Derecho; así que en el cumpli- 
miento de este último unificánse ambos^, y la solu- 
ción de toda competencia (jurisdiccional ó legislati- 
va) obedece siempre á la necesidad de que, en cada 
-caso, prevalezca el legislador ó el juez que estén en 
mejores condiciones para conseguir que lo justo se 
realice en la vida. 

11. Resulta de la doctrina precedente que no 
siempre son los tribunales ó jueces nacionales los 
llamados á fallar un litigio, sino que puede compe- 
ler el conocimiento del mismo á una autoridad ju- 
dicial extranjera, y que la decisión quede ella ema- 
ne debe obedecerse y cumplirse en todas partes, 



(1) Los principios formulados con respecto á las competen - 
-cias legislativa y judicial explican la del poder ejecutivo; la 
-cual ofrece tan sólo la particularidad de que no admite acción 
■extraterritorial de ningún género. Dentro de un Estado no 
funciona nunca un poder ejecutivo extranjero, porque ni los 
principios citados lo exigen, ni la índole de dicho poder se 
presta á ello; de donde resulta que, en esta materia, no se ofre- 
cen prácticamente las cuestiones ó dificultades que en las 
otras, porque las fronteras del territorio señalan el límite que 
separa la acción ejecutiva de un Estado de la de todos los 
demás. 
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llegándose de este modo á proclamar la eñcacia 
extraterritorial de las sentencias por el mismo ca- 
mino que conduce á reconocer la eficacia extrate- 
rritorial de las leyes. 

Mas al llegar á las dificultades que una y otra, 
originan^ ya no puede afirmarse la absoluta identi- 
dad entre ambos casos, porque, sin que medien 
entre ellos diferencias profundas, sepáranlos todas 
las que establecen una línea de división clara y pre- 
cisa entre la respectiva naturaleza de la sentencia y 
de Ta ley. No basta, pues, referirse á lo dicho de 
ésta y considerarlo aplicable en todas sus partes &• 
aquélla, sino que es indispensable entrar en algu- 
nas aclaraciones que permitan conocer fácilmente 
lo que hay de semejante y de diverso entre la efica- 
cia extraterritorial de los preceptos legislativos y de 
las decisiones judiciales. 

Por de pronto, de todas las cuestiones motiva- 
das por la aplicación extraterritorial de las leyes^ 
sólo dos ofrecen interés tratándose de las senten- 
cias: la de si la extraterritorialidad de estas últimas 
está en contradicción con los derechos de la sobe- 
ranía local, y la que se refiere al límite en que la efi- 
cacia de aquéllas hade detenerse. 

En cuanto á la primera, suelen distinguirse,, 
ante todo, dos clases de efectos que la sentencia 
produce, y con respecto á los cuales razonan de 
diverso modo los escritores contemporáneos. Weiss,. 
que interpreta en este punto la doctrina más acre- 
ditada entre los tratadistas, expone con entera 
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claridad la distinción, y da á conocer el uso que de 
ella suele hacerse. Hé aquí su palabras: 

«Toda decisión judicial produce en principio, 
»en el país donde ha sido dictada, dos efectos im- 
»portantes: 

»aj Ocasiona, cuando es definitiva, la excepción 
»de la cosa jusgada, é impide, por lo tanto, que el 
»objeto del litigio resuelto sea nuevamente discu- 
»tido. 

x>6J Crea, en provecho de quien la obtiene, un tí- 
tulo que obliga eiiam manu militari á la parte ad- 
»versa á obedecer el fallo. 

»Es el doble efecto -que se expresa diciendo que 
»toda sentencia regular está revestida, dentro del 
»país en que se dicta, de la autoridad de la cosajuz- 
»gada y de la fuerza efqcutoria, 

»Pero la sentencia ¿puede producir por sí misma 
»algún efecto fuera del territorio del Estado en 
»nombre del cual se dictó? ¿Gozará de la autoridad 
»de la cosa juzgada ante los tribunales extranjeros? 
»¿Los agentes del gobierno extranjero estarán obli- 
»gados á garantir su ejecución? 

»En lo que toca á la autoridad de la cosa juzga- 
»da, creemos que nada se opone áque sea recono- 
»cida de plano á la sentencia extranjera fuera del 
»país en que ha sido dictada. La independencia del 
»Estado en cuyo territorio se invoca la sentencia, 
»no está comprometida, ni se reclama tampoco el 
»cojicurso material de los agentes del mismo. Todo 
»lo que se pide es que no se prescinda de un hecho 

16 



242 

»regularmente realizado en otra parte, y que se 
»atribuya á la decisión de los magistrados extran- 
»jeros la misma fuerza probatoria que á cualquiera 
»otro acto auténtico autorizado por un funcionario 
»público... 

»Pero desde el niomento en que se trata de ape- 
«lar á la fuerza pública para obtener la ejecución 
»de una sentencia extranjera, la soberanía local 
»recobra sus derechos. Los jueces extranjeros lie- 
»nen el derecho dé obrar y de mandar en los lími- 
»tes de su competencia territorial, pero no pueden 
»exigir que sus mandatos sean obedecidos en el 
»exterior: Extra territorium fus dicendi impune 
»non paretur. Así lo quiere el respeto á la inde- 
»pendencia recíproca de los Estados, que es la 
»base necesaria de las relaciones internacionales. 

»Sin embargo, la aplicación rigorosa de este 
»principio engendraría las consecuencias más la- 
»mentables ó inicuas... Es indispensable un medió 
»de evitarlas y este medio, admitido por todas las 
»legislaciones, derívase ya de una declaración de 
yyexequatupy ya de una ley, ya de un tratado diplo- 
»mát¡co(l)». 

Bien claramente se deduce de ésto que, según 
Weiss (fiel intérprete, como dijimos, de la opinión 
más generalizada en el dia), se atentaría á los dere- 
chos de la soberanía territorial reconociendo sin 
ningún género de cortapisas y de trabas la fuerza 



(1) Weiss Ob, cit,, págs. 936-958. 
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•ejecutoria de toda sentencia extranjera; y, sin em- 
bargo, la verdad es que no hay mayor motivo para 
tales alarmas y temores cuando se trata de la ejecu- 
ción de las sentencias que cuando se, trata de la 
aplicación de las leyes. Porque el Estado que 
respeta y cumple la decisión judicial dictada en 
otro, no obedece, á los mandatos de éste, con men- 
gua de la propia soberanía, sino que acata las reglas 
•de Derecho en virtud de las cuales fué reconocida 
la competencia del tribunal extranjero y la consi- 
guiente eficacia extraterritorial de sus fallos. 

Mas como esas reglas de Derecho han de ser 
traducidas en forma positiva para que su inteligen- 
cia y aplicación adquieran la uniformidad y eficacia 
necesarias, nada tiene dje extraño que se exijan 
prácticamente leyes ó tratados en los cuales so re- 
conozca la fuerza ejecutoria de las sentencias ex- 
tranjeras. No hay que ver, pues, en los tratados ó 
deyes (1) medios de suavizar, como quiere Weiss, 
los rigores de un principio demasiado absoluto, 
sino la expresión positiva ó legal de una norma 
jurídica que se prestaría á las más opuestas inter- 
pretaciones, y aún sería desconocida ó negada, de 
lio revelarse en esa forma. Verdad es que como 
*€l tratado ó ley son expresión de la voluntad del 
Estado, podrá decirse que, . merced á ellos, obedece 



(1) Dbspagnet menciona en este punto, con sobrado rozón, 
las costumbres internacionales, al lado de los tro todos y las 
Jcyps Ob cit. pj^g. 246. 
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este último sus propias determinaciones cuando se- 
obliga á cumplir una sentencia extranjera^ desapa- 
reciendo así todo peligro deque la soberanía que en 
él se encarna quede supeditada á los mandatos de 
otra; pero, sin negar lo que haya de verdad en esta, 
interpretación, es innegable que también puede- 
darse al hecho la anteriormente expuesta, con la. 
cual ni se incurre en la falsa idea de suponer que 
la soberanía territorial renuncia derechos que no- 
tiene y cuya existencia nadie prueba, ni se dá coma 
demostración indudable de que aquélla está com- 
prometida un hecho que puede, ser rectamente en- 
tendido de muy diverso modo. 

Y. ésto mismo puede decirse del exequátur^ por- 
medio del cual los tribunales del pais donde la- 
sentencia ha de cumplirse «se la apropian, como- 
dice Massé, confiriéndola en cierto modo el bautis- 
mo de la nacionalidad» (1). Para explicar la necesi- 
dad del exequátur^ no es preciso considerarlo como 
un recurso más ó menos hábil que deja á salvo los 
derechos de la soberanía, haciendo que lo que 
en definitiva se cumple sea el mandato de los jueces 
nacionales y no la decisión dictada por el juez 6 
tribunal extranjero. Rechazando tal doctrina que,., 
aunque muy acreditada entre los tratadistas, con 
duciría á exigir también «el bautismo de la nació 
nalidad» en las leyes extranjeras que hubieran de^ 



(l) Cit. por AssER, pág. 196, nota 2, de la edición española.- 
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^aplicarse, puede sustituírsela por otra^ más satis- 
factoria y consecuente, á nuestro juicio- 
Reconocer en general que las sentencias extran- 
jeras pueden y deben ser ejecutorias, no es atribuir 
esta cualidad á cualquiera decisión judicial írregu- 
iarmente dictada, ó viciada por tales defectos que 
le quiten todo valor, prestigio y fuerza. Sí el tribu- 
nal que la dictó fuese incompetente para conocer del 
:asunto, ó si la sentencia no reuniera los requisitos 
legales para ser definitiva y ejecutoria, claro es que 
no podrá cumplirse, porque en estos casos, más 
'que de una sentencia verdadera, trátase de la que 
rsólo tiene apariencias de tal, y con ésto ya no hay 
srazón alguna que pueda preceptuar su cumpli- 
imientó (1). 

Es natural, por lo tanto, que antes de cumplir la 
-sentencia extranjera se proceda á su revisión y se 
'íe conceda el exequátur por los tribunales naciona- 
les. Y no ciertamente para que éétos vuelvan á exa- 
«minar el fondo del litigio (con lo que vendría á ser 
Ja nueva sentencia la que se cumpliese), ni para 
'que concedan ó nieguen caprichosamente el exe- 
-quatur pedido; sino para que se cercioren de que la 
-sentencia revisada reúne cuantas condiciones lega- 
les son necesarias, y decreten, en tal supuesto, la 
«ejecución como un verdadero debitum justitioí. 



(1) No hacemos más que indicaciones generales oce rea de 
dos requisitos que ha de reunir la sentencia extranjero, porque 
-detaUar este punto es propio de la parte especioL 
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La preocupación de que el cumplimiento de la. 
sentencia extranjera puede atentar contra los dere- 
chos soberanos del Estado, aparece más claramen- 
te en el orden penal qué en el civil, ya que en este- 
último la intervención del tratado, la ley ó el exe- 
quatur pueden ser entendidos según hemos pro- 
puesto. 

Tratándose de las sentencias penales, afírmase 
con rara unanimidad que no pueden ser ejecutadas 
fuera del país en que se dictaron (1) y que, no 
obrando de este modo, se atentaría contra el Dere-^ 
cho público del Estado en que se cumplieran (2). 
Podrá atriburse, con más ó menos cortapisas, la 
autoridad de la cosa juzgada á la sentencia penal,, 
pero nunca se admite su fuerza ejecutoria (3). 

Ésto no obstante, la justificación de esa negativa 
sistemática opuesta al cumplimiento de las senten- 
cias penales extranjeras, puede lograrse sin invocar 
para nada los supuestos derechos de la soberanía 
territorial. 

Es preciso, ante todo, tener presente que, en vir- 
tud de las reglas de competencia legislativa y juris- 
diccional anteriormente establecidas, los jueces de- 
un Estado aplican siempre en materia penal las 



(1) Véase Bar, Oh. ciL, pág. 704. 

(2) Véase Fiore, Derecho penal internacional^ pág. 97 de- 
la versión castellana. 

(3) Las excepciones que cita Bar (p. 705) son tan escasas y 
poco importantes, como él mismo advierte, que bien puede- 
aquí prescindirse de ellas. 
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propias leyes, y (jue sólo cuando el reo se encuentre 
en otro Estado puede surgir la duda acerca del 
cumplimiento extraterritorial del fallo. 

Pero en ese caso, como observa Lorimer, ofré- 
cense al Estado donde se halla el reo dos caminos 
distintos para llegar & la ejecución de la sentencia: 
6 encargarse de cumplirla directamente^ ó entregar 
el culpable, concediendo su extradición, para que 
el Estado cuya ley se. aplica y cuyo tribunal juzga, 
cuide de ejecutar también lo que la sentencia dis- 
pone (1); y como este segundo camino es el que se 
sigue de ordinario y mayores facilidades presta á la 
realización de la justicia, tampoco en el presente 
caso puede decirse que sólo los derechos de la so- 
beranía territorial son los que impiden el cumpli- 
miento de las sentencias penales extranjeras. Mo^ 
tivos distintos que aconsejan la extradición pueden 
explicar lo que en la práctica ocurre, así que, al fin 
y al cabo, ni teórica ni prácticamente puede soste- 
nerse la doctrina que refutamos.* 

De todo lo dicho en los párrafos que preceden 
dedúcense las conclusiones siguientes: 

a) No hay mayor motivo para negar la eficacia 
extraterritorial de las sentencias que para oponerse á 
la aplicación extraterritorial de las leyes. Es perfec- 
tamente compatible con la soberanía del Estado el 
reconocimiento de una y otra, y enteramente ilógica 
la doctrina que establece distinciones entre ambos 



(i) Principes de droit iniernaiional, p. 161. 
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casos ó admite diferencias esenciales entre la auto- 
ridad de la cosa juzgada y la fuerza ejecutOí*ia de la 
sentencia. 

b) El sistema aceptado en la práctica por los 
Estados cultos no está en oposición necesaria con 
la conclusión anterior. Tanto la intervención en el 
asunto de tratados y leyes como las concesiones de 
exequátur ó la negativa á cumplirla sentencia penal 
extranjera, pueden explicarse por razones dé diversa 
índole; de tal suerte que entre aquella conclusión y 
este sistema no hay contradicción de ningún género, 
pudiendo ser admitida la primera sin que por eso 
se rechace el segundo. 

Aunque la eficacia extreterritorial da las senten- 
cias no se oponga á la soberanía del Estado que las 
cumple, puede en cambio ser limitada en nombre 
de lo que éste considera como principios inmutables 
de justicia. 

El razonamiento empleado al. tratar del límite 
opuesto al cumplimiento de leyes extranjeras, es per- 
fectamente aplicable en el caso de que tratamos. 
Análogos inconvenientes ofrece en uno y otro su- 
puesto la impropia é inadmisible noción del orden 
público, y la misma dificultad racional existe en 
ambos para tolerar la acción de una ley que la de una 
sentencia reputada injusta. 

12. Relacionando ahora esta doctrina con la 
sentada anteriormente, aparece clara é innegable la 
unidad de nuestro sistema, por más que, á pri- 
mera vista, pudiera considerárselo como una mei*a 
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yuxtaposición de dos clases de principios^ esto, es, 
la relativa á la competencia de leyes y laque toca á 
Ja competencia de jurisdicciones. 

Tanto ésta como aquélla, resuélvense, según 
hemos visto, haciendo que prevalezca en cada caso 
•wcl legislador ó el juez que estén en mejores condi- 
<5Íones para asegurar la plena realización del Dere- 
cho; sigúese de aquí la eficacia extraterritorial de 
Jas leyes y sentencias dictadas por la autoridad 
competente, y limitan su acción de igual manera 
las reglas inmutables de justicia, barrera infran- 
queable opuesta por la soberanía territorial á toda 
manifestación de una soberanía extranjera. Uno es, 
pues, el principio en que la solución de la compe- 
tencia se funda; unos su eficacia y su líriiite, y uno 
por consiguiente el sistema que, aunque relativo á 
■dos órdenes de cuestiones, los somete á idéntica 
doctrina y juzga con el mismo criterio. 

Por lo demás, que el sistema desarrollado en el 
presente capítulo reúne todos los caracteres señala- 
dos al principio como necesarios, es cosa innegable. 
No degenera nunca en idealismos y abstracciones, 
porque nunca pierde de vista las condiciones con- 
-cretas de la realidad. Ningún obstáculo se opone á 
.su aplicación inmediata entre los pueblos cultos, 
puesto que, al formarlo, se ha tenido en cuenta la 
situación en que éstos viven y la recíproca confian- 
.:za que inspiran sus preceptos legislativos y sus de- 
-clsiones judiciales. Toda cuestión de competencia 
internacional halla en él la norma suprema á que 
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debe ajustarse, y esa misma norma es susceptible: 
do cuantos desenvolvimientos y aplicaciones sean 
precisos para obtener en cada caso reglas espe^ 
cíales que remuevan toda dificultad y eviten toda. 
duda. 

Actualmente tenemos que limitarnos á estás- 
afirmaciones y renunciar á demostrarlas: porque la 
demostración sólo puede hacerse en la parte espe- 
cial cuando, examinados sucesivamente los nume- 
rosos problemas que el Derecho internacional pri- 
Tado comprende, y comparadas las soluciones res- 
pectivas, se haga ver que todas éstas se refunden en- 
nuestro sistema y no de|}en apartarse nunca de lo& 
principios que lo constituyen. 



CAPITULO IX - 

SISTEMA DE LOS ESTATUTOS, 

SrMAHio,— 1, Observaciones prelimiiíares.— 2. Precedentes de- 
In teoría estfitulúj-in, E\plícaciün del principio hfjv» no^i 
caient í^^ctra trrn'rnrftt/n sUduentis^ y rtizones ([ue hocen ve- 
rosímil sü predominio en la época feudal.— 3. Coustis que 
determinyn h\ flpariciÚQ del sistema de los estatutos.^ 
■4. Caracteres íjue éste presenta en sus comienzos. Reconoci- 
miento de la extraterritorialidad de las leyes. -5. DÍvÍüíói^ 
de los estatutos en personales y reales. Diversidad de opi- 
Ilíones rjue origina. — 6. Estatuto mixto. Diferentes modos 
de interpretarlo. — 7, La comltas Qcnüuní como medio de 
conciliar la acción extraterritorial de las leyes con el exclu- 
sivismo de la fioLerüní£ii"S, Crítica do la teoría eslatu- 
tapia, 

1, En la historia del Derecho internacional pri- 
rado^ el primer sistema que la doctrina científica 
ofrece y las legislaciones sancionan para resolver 
las cuestiones de competencia^ es el sistema de lo& 
estatutos. En él se condensar dui-ante seis siglos la 
labor de los tratadistas y la actividad legislativa y 
judicial de los Estados; de él emanan por filiación 
masó menos irregular las modernas teorías de 
nuestra ciencia; extiéndese su influjo á todas par- 
teSj sin que apenas pueda mencionarse sistema 
positivo ó doctrinal donde no haya impreso su 



252 

sello; y hoy mismo, lejos de ser una antigualla vene- 
rable relegada á la categoría de las curiosidades 
históricas, mantiene á veces íntegros sus prestigios 
tradicionales en obras de los escritores y en dispo- 
siciones de los códigos. 

Exponer y juzgar ese sistema es el objeto del 
presente capítulo y objeto, en verdad, erizado de di- 
ficultades: porque la teoría de los estatutos, como 
-dice el escritor que mayores y más fecundas inves- 
tigaciones hizo acerca de ella, «no es una y siempre 
»idént¡ca; varía según se la considera en tal ó cual 
»época, en tal ó cual país; según está expuesta 
>por éste ó aquél autor, ó en tal ó cual obra del 
->>mismo» (1). 

Esa perpetua variabilidad que hace eti cierto 
inodo incoercible al sistema de los estatutos, pre- 
sentándole en una especie de gestación ó evolución 
-continuas, dificulta sobre manera su exposición y 
juicio, porque hay inmensa distancia de la doctrina 
-de Bartolo á la de D^ Argentré, y de la de éste á la 
-de Juan Voet, con ser calificados todos ellos de es- 
critores estatutarios. Sin embargo, dos medios hay 
^)ara conseguir el fin propuesto: ó fijar tan* sólo las 
.líneas generales del sisfema por medio de fórmulas 
tnuy comprensivas y un tanto vagas, como dice 
Lainé, ó procurar seguirle ep las principales fases 
•de su proceso histórico, acentuando con especial 



(1) Lainé, Introduction aü droit ihternational pricéj t. I. 
'^ág. 48. 
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cuidado aquélla que pueda estimarse más impor- 
tante y definitiva. De éstos dos medios, suele ser- 
el primero el que emplean preferentemente los tra- 
tadistas, pero nosotros lo combinaremos con el se- 
gundó, á fin de dar una idea más exacta y comple- 
ta del interesantísimo asunto que nos proponemos- 
estudiar. 

2. El sistema de los estatutos tiene su punto de^ 
partida en un estado social no bien conocido: el 
feudalismo, bajo cuyo imperio, por falta de datos 
suficientes, nq puede saberse á punto fijo cómo se- 
resolvían las cuestiones de nuestra ciencia. 

Supónes'e generalmente, fundándose para ello- 
en él silencio de los antiguos escritores y en los 
caracteres distintivos de la organización feudal, que, 
mientras ésta se mantuvo en todo su rigor, la solu- 
ción de los problemas de competencia, dadb que- 
mereciese tal aombre, se encerraba en un solo 
principio: leges non calent extra territorium sta- 
tuentis, es decir, las leyes no tienen valor fuera del 
territorio en que son dictadas. 

Según ésto, el Derecho feudal de cada territorio,, 
imperando con exclusivismo absoluto, regía á todas- 
las personas que en aquél residían, habitual ó acci- 
dentalmente; á todas las cosas que en él se halla- 
ban, muebles -ó inmuebles, de ciudadanos ó extran- 
jeros; á todos los hechos jurídicos allí realizados, 
sin distinción alguna en cuanto á la ciudadanía ni 
al domicilio de sus autores. Sometida así toda mani- 
festación de la vida jurídica á la reg'a ó jurisdicción 
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■emanadas de la soberanía local, no era posible 
<{ue en ningún caso se aplicara un Derecho ex- 
tranjero: porque invadida totalmente la esfera que 
podría influir, ni se le concedía fuerza obligatoria, 
ni se pensaba que pudiera haber nunca razón capaz 
de justificar su competencia. De aquí. un completo 
aislamiento jurídico, negación suprema del Derecho 
internacional privado; porque, en tal supuesto, 
jamás se /Suscitaba competencia, ni se discutía la 
elección: cada soberanía, atenta exclusivamente & 
sus tribunales y á sus leyes, prescindía en absoluto 
-de los demás como si no existieran en ej muildo. 

Alégase para demostrar la verosimilitud de esta 
hipótesis, que cuando los escritores de la época 
feudal nada dicen respecto á la manera de resolver 
las dificultades nacidas del contacto de jurisdiccio- 
nes y leyes, es porque no se veía dificultad alguna 
en el asunto, dada la aplicación constante y exclu- 
siva, dentro de un territorio, de la jurisdicción y 
ley propias. Añádese que, confundida entonces la 
propiedad con la soberanía y considerado el terri- 
torio como elemento primordial, base del poder del 
Estado (1), no podía consentirse que la ley ó juris- 
dicción de uno de éstos tuviese eficacia en ningún 
otro, puesto que semejante conducta implicaría la 



(1) En la época feudal, dice Brocher; «el suelo y todo lo que 
»á él se refiere, adquiere influencia tal, que el estado de las 
»personas dependía en gran parte de sus relaciones con el 
»territorio, pudiendo decirse con Mignet: E¿ hombre era, en 
»c¿crto modo, poseído por ¿a tierra; con M. Laferriére: Lm 
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-sumisión de un territorio, y por tanto de una sobe- 
ranía, á las manifestaciones y decretos de una so- 
beranía extranjera. Dícese también que en una épo- 
-ca, en que se negaban al extranjero los derechos 
naturales del hombre, desconociendo el de propie- 
dad en el caso de naufragio, poniendo trabas al 
matrimonio en nombre del derecho de formariage, 
é impidiendo el ejercicio del de sucesión por virtud 
del de albinagio ó mañerta (1), mal podía pensarse 
en respetar la acción y competencia de las leyes dé 
su Estado: porque debiendo aplicarse éstas al ejer-' 
•cicio de derechos desconocidos ó negados, no había 
términos hábiles, en la mayor parte de los casos, 
para pretender su eficacia. Y arguyese, por fin, que 
•dondequiera que*las tradiciones feudales se con- 
servan, como sucede en Inglaterra, subsiste con 
avasallador empuje el principio realista ó territo- 
rial, como vivo é irrecusable testimonio de que el 
•espíritu del feudalismo no puede revelarse lógica- 
mente, en materia de Derecho internacional privado, 
-sinaen una exclusión sistemática de la ley ó jurisdic- 
-ción extrañas y en el absoluto imperio de las propias 



^condición humana era el accesorio de la tierra; con Bourgoin- 
»gne: Persona naturx ac conditioni rei se accom/nodat. Bona 
i>f)er8onam non sequuntur, sed personas ipsas ad se trahunU. 
Cours de droit international pricó, suivant les principes con - 
sacros par I? droit positif franjáis, t. I, p. 38. 

(1) Véase Fiore, Ob. cit., t I, p. 58 y siguiente de la última 
edición española. 
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á que alud^ el principio legos non valent extra íerri- 
torium statuentis (1). 

Todas estas razones, si no son suficientes para: 
probar que, bajo el régimen del feudalismo, se admi- 
tiese en todas partes, sin excepción alguna y con»^ 
la precisión con que se formuló más tarde, la regla^ 
ó principio de la territorialidad de las leyes, de- 
muestran á lo menos que es hipótesis muy proba- 
ble y fundada la que la acepta como expresión del 
estado social, y jurídico que precedió inmediata- 
mente á la teoría estatutaria (2); é hipótesis tanto- 
más atendible cuanto que, merced á ella, puedeiv 



(1) Véase Lainé, Ob. cit^ I, 276 y siguientes. 

(2) Hé aquí cómo se expresa Lmné triando de este puntor 
«Si hay poderosos motivos para creer que, en la pr^ictica de 
»Ios siglos XI y XII, la aplicación de costumbres extranjeras- 
»debió de ser poco frecuente en cada localidad, és acaso exce- 
)>sivo afirmar que tal fuese el Derecho, que la exclusión de - 
»leyes extranjeras mese erigida en principio. De este modo se- 
»dé un carácter demasiado preciso á Ips cosas de un tiempo err 
»que nada era determinado y definitivo, en que las costumbres- 
»mismas estaban aún en vías de formación. La justicia debia^ 
»de ser 'entonces singularmente arbitraria, y el juez cuando- 
»por ventura tenía conocimiento de una costumbre extranjera. 
»cuya aplicación se le pedía, lo mismo podía ceder á ijn pensa- 
»miento de equidad que obedecer al sentimiento de la sebera— 
»nía de la costumbre local. Paréceme que lo que mejor puedo 
»decirse es que la soberanía territorial de la costumbre estabí> 
»en la naturaleza del rógimen feudal, sin haber tomado aún la» 
»forma de un principio bien definido, y que si á veces se olvi- 
daba era también sin regla, al azar de las inspiraciones indi- 
j^viduales». Ob. ciL, t. I, páginas 280-281. 
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explicarse cumplidamente hechos queden otro caso^ 
no tienen explicación satisfactoria. Aceptándola^ 
pues, por los motivos indicados, veamos cómo apa- 
rece el sistema de los estatutos. 

3. El principio leges non valent extra territo- 
rium síatuentis conducía á consecuencias absurdas 
y hasta incompatibles con la dignidad personal del 
hombre. «La doctrina de la territorialidad, dice un 
^escritor contemporáneo, t)frece el grave inconvc- 
»niente de tener todos los derechos en suspenso, 
»hacerlos inciertos, dejando pendiente su recono- 
»cimiento y ejercicio de los azares de un cambio de 
»lugar, é introduciendo así en el estado de la per- 
:»sona una movilidad peligrosa» (1). Si, como ya 
observaba Rodemburgh, hubieran de ajustarse les 
derechos á la ley délos lugares en que el hombro pu- 
diese residir, el estado y la capacidad del individuo 
cambiarían en cada viaje; lo que equivale á suponer 
que se pueda ser á un mismo tiempo mayor de edad 
en. una parte, menor en otra, aquí alieni y allí sut 
jurisy cuando no es necesario gran esfuerzo para 
comprender que, una vez establecida y declarada 
la capacidad de una persona, debe ser reconocida 
de un modo permanente é igual en todas partes^ 
mientras circunstancias posteriores no vengan á 
modificarla ó suprimirla, pues que, derivándose do 
cualidades inherentes á la persona misma, no se 



(1) Weiss, Ob cié., p. 486. 

17 
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altera por cambiar ésta de residencia, sea cual fuere 
la tierra que pise. 

Con razón dice Brocher q ue «un sentimiento de 
»d¡gnidad natural debía naturalmente protestar al 
»ver la personalidad próxima á perderse en las tra- 
»bas de una territorialidad semejante (1); así que los 
»resultados notoriamente injustos de la genuina 
»doctr¡na feudal, pudieron ser la primera causa 11a- 
.»mada á destruirla y á preparar la aparición de la 
»teoría estatutaria». 

Pero á esa causase unieron otras: 

Suponía el feudalismo una organización que, 
respetando la independencia de las diversas ciuda- 
des y señoríos,, establecía entre ellos ciertos vínculos 
y no les permitía considerarse como totalmente ex- 
traños entre sí. Dd este modo, no sólo se facilitaba 
la aceptación de una doctrina común para resolver 
las cuestiones de competencia jurisdiccional y le- 
gislativa, sino que, enfrente de la tendencia que 
impulsaba á la absoluta territorialidad, surgía, aun- 
que más débil y menos precisa, otra que podía con- 
ducir andando el tiempo á la acción extraterrito- 
rial de jurisdicciones V de leyes (2). 



(1) Oh. cit., t I, p. 4i. 

(2) Véase Bkocher, Ob. cí¿,, t. I, p. 41. La organización co- 
mún en que vivían ciudades, por otra parte independientes, y 
el influjo de ese liecho en ciertos detalles de la primitiva leo-, 
ría estatutaria, afírmalos Lainé, Ob, cit., t. I, páginas 102, 
119 V 168. 
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En igual sentido influyó el renacimieato del De* 
g^echo romano, verdadera antítesis del' Derecho 
feudal, que atribuyendo más elevada consideFación 
4 la persona é inspirándose en ideas más- univer- 
sales y. en principios m'ás justos, fué otra de las 
scausas que directamente cooperaron ala forniación 
de la doctrina de los estatutos (1), obra exclusiva, 
en un principio, de glosadores y comentaristas de 
Jas leyes romanas. 

Por otra parte, el desarrollo del comercio, que 
vive siempre de la comunicación entre los pueblos, 
introdujo en favor de los comerciantes privilegios^ 
opuestos al sistema de la territorialidad, permi- 
tiéndoles, por ejemplo, que se rigieran por sus leyes 
patrias en materias como la sucesión en que era 
bastante general negar al extranjero todo dere- 
cho (2). Y, finalmente, contribuyeron á la misma 
•obra cuantos acontecimientos é instituciones sir- 
-vieron de expresión en la Edad Media al espíritu 
cosmopolita, abriendo brechas cada dia mayores en 
la organización feudal y preparando la ruina de 
.toda doctrina que en aquella tuviese su raíz ó 
-asiento. 

Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, 

-explícase perfectamente que el principio leges non 

oalení extra ter nitor ium statuentis fuera perdiendo 



(1) Véanse Brocher, Oh, cit,, 1. 1, p. 44, y Laine t. I, pógj- 
.ñas 71 74 y 108. 

(2) Vóonse Bpochep, I, 44. y Iainí: L 64, 78 y 79. 
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terreno de dia en día hasta ceder el puesto ú, 1* 
doctrina de los estatutos, y explicase asimismo que- 
apareciera esta última en Italia, favorecida por el 
vigor que allí desplegaron las causas destructoras^ 
de la territorialidad que acaban de indicarse, 

«Es muy natural, dice Jitta, que el espíritu hu- 
4^manitario haya perforado la coraza feudal en su^ 
»parte débil, y esta parte débil era Italia, donde el^ 
»comercio, concentrado en el mar Mediterráneo- 
»por el movimiento de las cruzadas y por otras cau*- 
»sas accesorias, había creado ciudades florecientes^. 
»deseosasde atraer extranjeros. En esas ciudades,. 
»ricas é ilustradas, renuévase la afición á los estu- 
»dios clásicos, y el Defecho romano. Derecho uni- 
»versal tal como se codificó, fué exhumado por de- 
»cirIo así, predominando sobre las leyes locales- 
»como razón escrita» (1). El comercio, pues^ y ell 
estudio del Derecho romano adquieren en Italia, y 
especialmente en Lombardia, un desarrollo extraor- 
dinario; gracias al entusiasmo que el último des- 
pierta y al respeto que infunde entre maestros y 
discípulos de numerosas universidades, difúaden— 
se, con el hábito de cultivarlo, las ideas de justicia. 
que permiten reconocer todo lo que había de antiju- 
rídico en la absoluta territorialidad de las leyes; jr 
como, al mismo tiempo, conservaban las ciudade&^ 
lombardas aquel carácter déla organización feudal 
que más arriba se indicó como opuesto al sistema. 



(1) Ob. cit.y p 24. 
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Ominante (1), al fin y al cabo reuniéronse^ por afor- 
tunada coincidencia^ en el norte de Italia cuantas 
-circunstancias debían de determinar y determina- 
ron de hecho la aparición de la teoría de los estatu- 
.tos (2). 

4. Los comienzos de ésta no pudieron ser másr 
»modestos. Interpretando el texto de la ley Cunetas 
jiopuloSy primera del título De Sumrña Trinitate et 
Fide catholícüy del Código de Justiniano, ocurrió- 
sele á un glosador la cuestión siguiente: «Si un ha- 
»bitante de Bolonia que contrate en Módena deberá 
.»ser juzgado según los estatutos (3) de esta ciudad^ 
»á los cuales no está sometido». En esta cuestión 
fueron deteniéndose después los sucesivos glosado- 
tres y, de este modo, se llegó á formar un cuerpo de 



(1) Sabido es que las ciudades lombardas reconocían la su- 
premacia del emperador, formando así parte todas ellas, á pe- 

.sar de su particular autonomía, de la organización del im- 
perio. 

(2) Véase L\iné, t. I, p. 93-103. 

(3) La palabra ostatuto significaba en Italia tanto como ley 
>ó conjunto de leyes vigentes en una ciudad determinada, y así 
redecía: estatuto de Módena, dePerusa, etc. También se la 
empleó, posteriormente, para expresar «una materia de Dere- 

.»cho colocada bajo la competencia especial de determinada 
.»ley». (V. Brocher, Ob. cU.j I, 42); y, por último, sirve para 
indicar las leyes ó costumt)res en estado de conjlictoy que es el 
sentido en que suele empleársela al hablar de lo teoría estatu- 
taria, es decir la llamada á resolver los conflictos ó competen- 
-cias de estatutos ó leyes. Vóanse Lainé, I, 31 y 75 Wbiss, 
-0¿». ctt ,487. 



doctrina, que, por referirse ya no solamente á üit' 
caso aislado, sino éñ general á ías cuestiones que^ 
surgían ptír la diversidad y contacto entre los esta- 
tutos locales y entre éstos y el Derecho común, re-- 
cibió más adelante la denominación de teoría ó sis- 
lema de los estatutos, con la cual se conoció en 
Italia y fuera de ella durante el transcurso de- 
siglos. 

Sepárase esa doctrina del precedente sistema-- 
que consagrábala absoluta territorialidad del Dere- 
cho, eñ la afirmación, más ó menos tímida é incom-- 
pleta según los tiempos y^escritores, de la eficacia 
extraterritorial de las leyes. Al lado de aquéllas que 
sólo se aplican en el territorio y que representan>. 
por lo tanto, la conservación, dentro de ciertos lí- 
mites, del antiguo leges non valenty empiezan á for- 
mar grupo aparte, segregándose del conjunto en. 
que antes estaban englobadas, las que en razón de* 
su naturaleza no debían quedar circunscritas por^ 
las fronteras materiales del Estado, sino traspasar^ 
las con su acción, obteniendo en todos los paises- 
el reconocimiento de su eficacia. 

En un principio esas leyes debieron de ser po- 
cas, hasta que el espíritu de justicia que anijmaba 
á los escritores de la escuela italiana (1) les hizo 



(1) Caracterizóse esta escuela, según Lainé, no solamente 
por el espíritu de justicia en que se inspira, sino por el método 
qué emplea; Los escritores que la constituyen persiguen, coma- 
único fín, la solución racional del conflicto entre los estatutos^ 
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ampliarlas considerablemente. Sin embargo, -razo- 
nes de diversa índole detuvieron el desarrollo de 
aquella escuela, y entre las leyes extraterritoriales 
mantuvieron principalmente ese carácter, desco- 
llando sobre las demás y formando el núcleo de 
lo que había de llamarse estatuto joerso/íaZ andando 
el tiempo, las relativas al estado y capacidad de las 
personas. 

5. Así llegaron á establecerse dos órdenes de pre- 
ceptos legales ó, como dijeron los juristas, dos es- 
tatutos: el real y el personal, separados entre sí por 
la íildole de la niateria sobre que respectivamente 
recaían, y separados también por la extensión de 
sus efectos. Porque mientras el uno tenía como- 
carácter propio el de referirse á los inmuebles (1> 
situados en el territorio y no trasponer los límites 
de este último, era nota distintiva del otro la de 
referirse á las personas que tuviesen en aquél su 
domicilio, y seguirlas á todas partes. 

Es hoy una verdad plenamente demostrada por 
Lainé contra las fantasías históricas de Laürent,, 
que esta separación entre los estatutos personales 



No se limitan, por lo mismo, á clasificar las leyes en persona- 
les, reales y mixtas; relegan á un segundo término esta cla- 
sificación y admiten, en cambio, otras categorías de leyes» 
Ofe. cit„ I. 5(). 

(1) Los muebles estaban sometidos á la ley del domicilio,. 
cuya competencia afirmaban todos, aunque por razones diver- 
686. Véase Brochbr, 06, cit^ t. I, p. 49. 
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y reales no aparece con toda claridad en los prime- 
ros escritores estatutarios. Es más bien algo que' 
resulta á veces de la doctrina que sostienen; que^ 
asoma en las numerosas distinciones que admiten 
y hasta en las palabras que emplean; que ocupa un 
puesto de importancia en los escritos de Bartolo, 
DuMOLLiN y CoQUiLLE^ pcro que no se fija. ni ad- 
quiere carta de naturaleza en la ciencia del Derecho 
internacional privado sino merced á la obra del 
<íélebre jurisconsulto D'ÁRGENTRÉ (1), comentaris- 
ta insigne de las antiguas costumbres bretonas (2)»- 
Antes de él, ó se afirmaba la absoluta territoriali- 
dad del Derecho con arreglo á la tradición feudal,, 
ó se admitían las múltiples excepciones que la doc- 
trina italiana había establecido á la aplicación de. 
aquel principio. Después de él, está ya formado el 
sistema, y en los grupos de leyes personales y reales 
se fijan definitivamente las grandes líneas de la 
teoría estatutaria. 

Al comparar la significación y valor de ambos 
:grupos, considera D' Argentré como regla la 



(1) No quiere decir esto, sin embargo, que después de D'Ar- 
•OENTRÉ aceptasen todos é inmediatamente la distinción apun- 
tada. Los escritos de aquél hicieron que se la admitiese gene- 
ralmente, pero no sin que transcurriese bastante tiempo antes 
de obtener ese resultado. Véase Lainé, t. I, p. 34Í. 

(2) La disertación de D'Argentré, titulada De siatuíis perf 
•sonalihus et reaUhus, forma parte de los Comnientarii in pa- 
trios Britonum legeSf seu Consuetudines generales antiquissi- 
mi Ducatus Britannice (Art. 218, glosa 6.»), y fué publicada 
j/or primera vez en 1584. 
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territorialidad, el estatuto real, y como excepción' 
la eficacia extraterritorial de los estatutos persona- 
les. Es que en el ánimo del jurisconsulto francés y 
-en el país en que escribía, se había recrudecido, por 
diversas causas, el espíritu del feudalismo; de tal 
modo que su doctrina implica un retroceso en el 
camino de la extraterritorialidad de las leyes y hu- 
biera podido aparecer en siglos anteriores, por ex 
presar perfectamente el tránsito lógico de la antigua 
territorialidad al nuevo sistema fl). 

Gozó éste pronto de influencia y prestigio, pero 
no faltaron discrepancias radicales en la manera de 
entenderlo. Por de pronto, la definición exacta de 
cada uno de los estatutos dio origen á las opiniones 
más diversas. 

D'Argemtré encerraba en muy estrechos límites 
la noción de los estatutos personales, suponiendo 
que estaban constituidos solamente por**aquellas 
leyes qué se referían de un modo general al estado 
de la persona (2), abstracción hecha de toda relación 
á las cosas (abstráete ab omni materia reali); mien- 
tras que DüMouLiN, como J. Voet y Hercio, afirman 



(1) Otro tanto puede decirse de la llamada escuela líolan- 
• desa representada por Juan Vokt y Huber en la segunda mitad 

del siglo XVII. Según esa escuela, el Derecho estricto reclama 
.la absoluta territorialidad de las costumbres, y la extraterrito- 
TÍalidad de las mismas es una concesión puramente graciosa^ 

iruto déla cortesía internacional. Véase Lainé, I, 53. 

(2) Lo mismo entiende, entre los escritores de nuestro siglo, 
PíBLix, obra y edición citadas, I, 31. 
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que es personal el estatuto cuando dispone, princi-^ 
palnnente de la persona y secundariamente de los? 
bienes^ siendo real en el caso contrario. 

De estos dos criterios, fué el de Dumoulin eh 
aceptado más generalmente, pero como nofaltarori> 
tampoco mantenedores del de D' Argentré, y parr* 
tidarios de nuevas opiniones distintas de las prece-- 
dentes (1), al ün y al cabo semejante disparidad es^- 
tableció profunda división en la doctrina, dándose- 
el caso de que una misma disposición legal, por- 
ejemplo el Senado consulto Veleyano, fuese mirada. 
por los unos como ejemplo de leyes reales y como- 
modelo de leyes personales por los otros (2). 

Unióse á éste otro disentimiento, fuente también. 
de continuas ambigüedades en la teoría y de graves- 
dificultades en la práctica. 

Entendíase generalmente que el estatuto perso- 
nal ó ley aplicable á la capacidad y condición de una, 
persona era la del lugar en que ésta tenía su domi- 
cilio; pero al determinar concretamente este últimoy 
desaparecía toda unanimidad y, respondiendo á una. 
ú otra de las tendencias que en este punto se habían, 
disputado el predominio en la legislación roma- 
na (3), inclinábaase los escritores ya á preferir, el 



(1) Véase Lainé, II, 54. 

(2) Por eso decía Hercio: Cceteruní junioribus plerisque* 
placuit distinctio inier statuta realia, personalíaet mia:ta;: 
cerutn in iís</efiniend¿8 mirura est qua/n sudan t doctores. 

(3) Véase Savigny, obra y edición citadas, t. VI, págiaas 146í. 
y siguientes. 
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domicilio de origen, ya á optar por el domicilio ac- 
tual, ó ya á fijarse también en aquél que la persona- 
en cuestión tenía al realizar un acto ó adquirir un^ 
determinado derecho. 

Así, pues, bajo la unidad que parece revelarse 
en la unánime admisión de los estatutos personales 
y reales y en la indicación general de sus caracteres, 
y efectos, descúbrese diversidad profunda: porque- 
ni todos defineil de igual modo )ó que por cada es- 
tatuto ha de entenderse, ni todos entienden la mis- 
ma cosa al considerar el domicilio como medio 
que determina la competencia de ciertas leyes. La. 
unidad está en la superficie, en las palabras; pero 
en el fondo, en las ideas, luchan los más opuestos-^ 
principios. 

6. La clasificación de los estatutos ó leyes eii 
personales y reales no comprendía todos los casos 
posibles, porque muchas reglas positivas, refirién- 
dose simultáneamente á las personas y á las cosas,. 
ó á la substancia y forma de los hechos jurídicos, no 
se prestaban á ser incluidas en ninguno de los dos< 
grandes grupos establecidos por la teoría estatuta- 
ria. De aquí que viniera á completarse ésta con uní 
tercer miembro (1): los estatutos mixtos, cuya exis- 
tencia había admitido Baldo en el siglo XIV, pero 
cuyo definitivo lugar en el sistema es debido á Ios- 
sucesores de D' Argentré (2). 

(i) Lainé, II, 34 y siguientes, indica otros medios emplea- 
dos para resolver la dificultad sin acudir U'l estatuto .mixto.: . 
(2) Lainé, I, 325-330. ; ,.; 
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Más la noción del estatuto mixto (íntimamente, 
-enlazada con la del personal y el real) corrió análo- 
:ga suerte á la de éstos y fué, como ella, motivo de^ 
-disensiones continuas. 

Según D' Argentré, son estatutos mixtos todos 
aquéllos que miran á la vez á las personas y á las 
-cosas (1); pero aunque así se distingan, por razón 
-del objeto, de los estatutos personales y reales, equi- 
páranse ó confúndénse con estos últimos en lo que- 
^oca al efecto que producen, porque es la ley terri- 
torial la que debe aplicarse siempre tratándose de 
-disposiciones de carácter mixto. 

BuRGUNDo, en cambio, vé en el estatuto mixto 
la doble naturaleza de estatuto personal y real; ea 
-cuanto ostenta la primera atribuyele efectos extra- 
ierritoriales, y en cuanto presenta la segunda cir- 
cunscríbelos al territorio (2). 

RoDEMBURGH, Froland v Bouhier, reconocion- 
-do la existencia de leyes mixtas, niegan que deban 
formar un tercer miembro en la clasificación esta- 
tutaria; consideran inútil ó absurda tal innovación, 
y con los principios establecidos respecto á los es* 
tatutos personales y reales creen posible resolver 
las cuestiones debatidas por los tratadistas (3). 

Finalmente, Pablo y Juan Voet, desentendién- 
•so de todos estos preóedentes y procurando llenar 



(1) Lainé, i, 324. 

(2) Lainé, II. 40-41. 

(3) Lainé, II, 43-47. 
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uo vacío que fácilmente se notaba en la doctrina^ 
entendieron por estatuto mixto el relativo á los 
actos jurídicos, afirmando la universal validez y efi- 
cacia de éstos cuando se conformaban á la ley del 
lugar de la realización (lex loci actus) (1). 

No cabe diversidad mayor, ni anarquía doctri- 
nal más completa: no hay una sola definición que 
todps acepten, ni un solo principio de competencia 
que no origine controversias y dificultades. Notá- 
ronlo ya, con cierto desaliento, los escritores esta- 
tutarios, como lo notaron después los jurisconsul- 
tos modernos, y unos y otros, de común acuerdo^ 
hubieron de ver en ello una de las causas quecon-^ 
tribuyeron más eficazmente á que perdiese la doc- 
trina gran parte de su antiguo prestigio. 

7. En el desenvolvimiento histórico de aquélla^ 
planteóse también otra cuestión dé grave trascen- 
dencia, como que tocaba á la base misma y valor 
jurídico del sistema. 

Nacido éste entre las ruinas del feudalismo y en 
un país donde se había olvidado la confusión feu- 
dal de la propiedad con la soberanía y, por tanto, 
la principal razón de la absoluta territorialidad de 
las leyes, natural era que sus primeros cultivadores 
(!os tratadistas de la escuela italiana) sólo tuvieran 



(1) Véanse Jitta, Ob. cit., p. 25, y Lainé, II, 101. Con arre- 
glo á esta doctrina, se ha llamado también ¿ocal al estatuto 
mixto, mientras que otros lo han califícado de formal, refi* 
riéndolo únicamente á la forma de los actos. 



.necesidad de inspirarse en un sentimiento de justi- 
cia para dar eficacia extraterritorial á determinados 
estatutos, Pero cuando, en siglos posteriores, revi- 
vieron en Francia y en los Países Bajos las tradi- 
ciones feudales, y se afirmó de nuevo sin vacila- 
ciones ni distingos la realidad de las costumbres, 
^es decir, el exclusivo imperio de éstas dentro del 
respectivo territorio, la teoría de los estatutos 
hubo de aparecer establecida sobre uña verdadera 
<3ontrad¡cción. 

De una parte, en efecto, la soberanía de las cos- 
.tumbres, estatutos ó leyes, se oponía á toda acción^ 
dentro del territorio, de una soberanía extranjera; 
y, de otra, venía á ser exigida la eficacia extraterri- 
torial de esta última en nombre del sistema quepro- 
,clamaba, por ejemplo, la universal autoridad de los 
estatutos personales. 

Esta contradicción entre las tendencias de la 
teoría estatutaria y los principios aceptados en ma- 
teria de soberanía, nació de que las diversas ramas 
del Derecho no habían progresado simultáneamen- 
te. Por un lado, la distinción de estatutos, en el 
orden de las relaciones privadas, se había sobre- 
puesto al espíritu feudal; y por otro, la idea de la 
soberanía, en el orden público, volvía á confundir- 
se con la de propiedad según la doctrina política de 
otros tiempos. De éste modo, viciada en su base, 
. vivió la teoría de los estatutos enfermiza y pobre, 
moviéndose sobre una contradicción y llevando en 
su seno la causa de temores é incertidumbres que 
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^anto dificultaron la labor de los escritores estatu- 
tarios. - ' 

Éntrelos expedientes y recursos que éstos ¡ma- 
rginaron para resolver la contradicción apuntada, 
hay uno que merece especial mención, porque llegó 
ú echar hondas raíces en la esfera de la doctrina y 
•de los hechos, y aunque impulsó á la ciencia por 
un falso camino, contribuyendo á dificultar su des- 
^arrollo y á esterilizar sus resultados, vino á ser lá 
-solución más generalmente aceptada del problema, 
y doctrina acreditadísima en las últinxas fases del 
sistema de los estatutos. 

Referí monos á la teoría de la comitas gentium 

x> cortesía internacional, francamente formulada 

por Pablo y Juan Voet, y en especial por el segun- 

-do, que la razona con gran cuidado y logra darle 

forma definitiva y completa. 

Es verdad, dice, que siendo territorial la sobera- 
nía, las leyes, expresión de la autoridad soberana, 
no pueden producir efectos sino en el territorio 
sobre el cual esa autoridad obra y se extiende, y 
que si el soberano se opone á que se aplique en sus 
Estados una ley extranjera, nadie puede tener la 
pretensión de obligarle á que deponga su actitud y 
siga otra línea de conducta; pero aunque ésto deci- 
da el Derecho estricto, el interés y cortesía aconse- 
jan que ciertas leyes tengan autoridad fuera del 
territorio en que se dictaron; de tal modo que si el 
summum juSy el jus mofdicüs, no dan base para exi- 
gir la aplicación de una ley extraña, esa aplicación 



272 

puede apoyarse en consideraciones de cortesía y' 
utilidad ó, para decirlo más brevemente, en la- 
comitas gentium {ex comitatey ob reciprocara uíili- 
tatem) (1). 

Con razón observa un escritor moderno que^ 
WoET no analizó detenidamente la idea de la sobe- 
ranía: aceptóla tal como se ofrecía de ordinario,, 
sellada con todos los resabios feudales y, claro- 
está, admitido en la plena integridad de sus carac- 
teres uno de los términos cuya conciliación se per-- 
seguía, hubo de tocarle al otro, es decir, á la extra- 
territorialidad de las leyes proclamada por la doc— 
trina es^tatutaria, el sufrir mutilaciones y violencias 
para aparecer en armonía con los supuestos dere- 
chos de todo poder soberano. 

Por eso la conciliación que Voet propuso, y que- 
los escritores holandeses y anglo-ampricanos hicie- 
ron suya, no es conciliación más que en la apa- 
riencia; es el sacrificio de la razón jurídica que- 
exige la acción extraterritorial de la ley, á una no- 
ción absurda dé la soberanía; es la antítesis de la. 
verdadera solución del problema, y la declaración 
más ó menos explícita de que la teoría de los esta- 
tutos (teoría llamada á resolver cuestiones de Dere- 
cho) en vez de asentarse sobre exigencias de justi- 
cia, descansa únicamente en consideraciones do- 
utilidad y cortesía, tomados estos términos en el 
sentido en que el lenguaje vulgar los usa. 



(I) Coin mentar ius ad Pandectas ^ lib. I, tit. IV, pars. II . 
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8, La falta de caracteres fijos que en la teoría 
estatutaria se advierte, dificulta tanto el propósito 
de exponerla como el de juzgarla, así que> por via 
de crítica, habremos de referirnos tan sólo á los 
rasgos generales que de la exposición anterior pue- 
den deducirse. 

- Casi todos los tratadistas modernos, como por 
ejemplo Laurent, Weiss, Despagnet y Jitta, hacen 
notar en primer término la incertidumbre del siste- 
ma, la imposibilidad de que sus partidarios se 
pongan de acuerdo ni aún en los puntos de mayor 
importancia, y el indicio que de aquí resulta para 
suponer que hay algún vicio esencial en el sis- 
tema mismo cuando á tales consecuencias condu- 
ce (1). 

En realidad sobran motivos para esta observa- 
ción, pero es preciso señalar con entera exactitud 
su alcance. 

- Cuando se habla del «sistema de los estatutos», 
exprésase una idea sumamente vaga y alúdese á 
una teoría cuya unidad sólo consiste en muy esca- 
so número de caracteres aplicables simultáneamen- 
te á tan diversas doctrinas como las que, en sus 
respectivas épocas, sostuvieron Bartolo, D'Argen- 
TRÉ y Juan Voet. Ésto sentado, nada tiene de ex- 
traño que esos escritores y los que en derredor de 
ellos se agrupan aceptasen en casos análogos las 



' (1) Laubent, i, 522 y siguientes; Weiss, p. 505; Despagnet, 
9é y 96; Jitta, 26. 

18 
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soluciones más opuestas: porque, presentando á la 
vez en sus escritos notas comunes é individuales, 
claro es que sí, por razón de aquéllas, habían de 
inspirarse en principios idénticos, por razón de 
éstas otras era forzoso que llegaran á conclusiones 
muy distintas. En tanto, pues, puede argüirse con- 
tra el sistema de los estatutos de íncertidumbre y 
facilidad para admitir múltiples interpretaciones, 
en cuanto se pruebe que esas consecuencias se deri- 
van lógicamente de caracteres esenciales ó comunes 
de aquél, prueba, en verdad, que no ofrece grandes 
dificultades, pero á la cual no suelen prestar los 
autores toda la atención deseable. 

La oposición entre las leyes personales y realeSj 
rasgo saliente del sistema (parcialmente adivinado 
en un principio y caracterizado por completo á 
partir del siglo XVI) es ya una oposición insosteni- 
ble, que necesariamente había de conducir á esa es* 
pecie de anarquía intelectual de que ofrecen tan aca- 
bado ejemplo los escritores estatutarios. 

No pueden clasificarse las leyes en personales 
y reales, ni cabe fundar en esa distinción el Gritería 
para resolver las cuestiones de competencia, por la 
razón sencillísima de que las leyes reales no existen, 
ó de que toda ley es esencialmente personal. 

Por su origen, es la ley positiva un dictado do 
la razón y de la voluntad humanas, y por su fln es 
una norma encaminada á la satisfacción de necesi- 
des del hombre. Si la ley se refiere á veces á reía* 
clones y objetos, abstracción hecha de las personas^ 
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«O por eso prescinde de éstas, sino que á ellas im- 
plícitamente subordina la reglamentación de las 
primeras y el uso ó prestación de los segundos. Si, 
-en ocasiones, no extiende la ley su eficacia más allá 
del territorio en que se dicta, es porque fines indi- 
viduales ó sociales así lo exigen; y por eso las leyes 
son personales siempre, consistiendo tan sólo la 
supuesta realidad de algunas en apariencias ó 
efectos, nunca en el fondo que tras aquéllas se 
oculta, ni en el principio de donde éstos emanan. 

Constituye, pues, un grave defecto del sistema 
estatutario el haber elevado á la categoría de princi- 
pio fundamental la clasificación apuntada. Inspi- 
rándose en ella se desatendía lo esencial pospo- 
niéndolo á diferencias de detalle; admitíase apriori 
"la existencia de los estatutos y, no pudiendo después 
establecer entre ellos la línea de separación necesa- 
ria, venían á sustituirla los autores con distinciones 
-caprichosas, personalísimas, mostrando así que 
caminaban sin rumbo fijo, extraviados por el falso 
supuesto de que partían. 

Otro reparo de importancia que puede hacerse al 
sistema ó, si se quiere, á la significación que algu- 
nos le atribuyen, es la imposibilidad de amoldar 
todas las leyes á la división tripartita aceptada ge- 
neralmente desde los tiempos de D' Argentré. Aun 
dando por supuesto que pudiera admitirse la dis- 
tinción entre los estatutos personales y reales, y 
• entre ambos y los mixtos, siempre sería imposible 
dar cabida en esos tres grupos al conjunto de leyes 



f^ 
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de un pueblo y fundarse solamente en ellos para: 
resolver las cuestiones de competencia. Las leyes^ 
relativas á la substancia de los actos jurídicos^ al 
procedimiento, á los delitos, salen fuera del cuadro- 
qiie la teoría estatutaria ofrece, y para hacerlas en- 
trar en él hay que violentar el significado de Ios- 
términos, desnaturalizando la misma distinción que^ 
se invoca. 

Aunque se admita con el Conde de Vareilles 
Sommieres que los partidarios del sistema de los^ 
estatutos no se propusieron nunca establecer una 
clasificación completa de las leyes, sino tan sólo de 
las reglas civiles contenidas en las costumbres (re-- 
glas que se supone entraban sin dificultad en Ja 
clasificación aceptada) (1); aunque ésto se admitaj, 
repetimos, el reparo indicado queda en pié y con- 
serva toda su fuerza. Porque lo que con él nos pro- 
ponemos hacer notar es que la teoría de los estatu-- 
tos resulta insuficiente, si se quiere aplicarla á todos 
los problemas de Derecho internacional privadoz: 
que esa insuficiencia, háyanla reconocido ó no los 
escritores estatutarios, es un hecho innegable; y 
que, por lo mismo, no puede considerarse dicha 
teoría como sistema completo para resolver las 
cuestiones de competencia, ya que no ofrece solu- 
ciones y principios sino para una parte de aquéllas^. 



(1) Revue cathollque des imtltutions et du drott, 18í)&^ 
páginas 493 y siguientes. 
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prescindiendo totalmente de otras no menos intere- 
santes en la práctica y en la ciencia. 

Por último, la teoría de los estatutos, además de 
incierta é insuficiente, no descansa, como antes se 
advirtió, sobre base jurídica alguna. De^de el mo- 
mento en que los escritores franceses y holandeses 
aceptaron la noción feudal de la soberanía como 
punto de partida del sistema, hubo de apoyarse éste 
sobre una contradicción ó sobre consideraciones 
►extrañas al Derecho, y en ambos supuestos la expli- 
cación de la extraterritorialidad de ciertas leyes, 
resultaba imposible, y levantado en el aire todo 
aquel vastísimo edificio á cuya construcción habían 
'Cooperado tantos jurisconsultos insignes. 

De todo ésto se sigue qué la doctrina estatutaria 
•dista mucho de ser doctrina irreprochable y com- 
pleta en el orden del Derecho internacional privado, . 
rpero no se sigue que merezca el juicio, más bien 
-despreciativo que severo, que acerca de ella han 
¡formulado algunos escritores modernos. 

Lejos de ser así, la teoría de los estatutos tiene 
grandísimo valor histórico por haber sido el tránsito 
inatural del antiguo exclusivismo de la soberanía á 
líos nuevos sistemas, é indudable valor actual por el 
enumero de soluciones y principios verdaderos que 
Alegó á formular en multitud de casos. Podrá de- 
cirse que pasó su tiempo y que ha patrocinado erro- 
res graves; pero fuera injusto negar las verdades 
-que encierra y los grandes servicios que prestó á la 
•causa del progreso jurídico. 



CAPITULO X 



SISTEMAS PROPUESTOS MODERNAMENTE 

PARA RESOLVER 

LAS CUESTIONES DE COMPETENCIA 

EN EL ORDEN INTERNACIONAL. 

Sumario. — 1. Dificultades para clasificar los sistemas modernos 
de Derecho internacional privado. — 2. Escuela realista 
anglo-americana.— 3. Sistema de la lex loci executionis» — 
4. Teoría de la lexfori.—^. Doctrina de la reciprocidad. — 
6. Sistema de las sententice receptce.—l. Sistema de la ley 
presuntamente aceptada por las partes.— 8. Doctrina de 
ScHAFFNER.— 9. Doctriua de Savigny.— 10. Sistema de la 
personalidad del Derecho. 

1. Aunque en la teoría estatutaria tienen su orí- 
gen los sistemas modernos de Derecho internacional 
privado, derívanse de ella por tan diverso modo^ 
discrepan entre sí hasta tal punto, y responden atan 
encontradas tendencias doctrinales, que]espoco me- 
nos que imposible reducirlos á una clasificación 
satisfactoria. 

Las que suelen hacerse son muy defectuosas y 
apenas prestan utilidad alguna al que estudia. Ya 
porque establecen, para separar unos grupos de 
otros, líneas divisorias sumamente vagas y borro- 
sas que impiden toda noción clara y precisa en el 
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asunto; ya porque violentan los sistemas para amol* 
darlos á los términos de la división ideada, 6 ya 
porque, cuando logran evitar los citados escollos, 
someten la exposición de las doctrinas á un orden 
que hace olvidar por completo su filiación histórica, 
resultan enteramente inadmisibles. 

Por eso nosotros prescindiremos aquí de toda 
clasificación, limitándonos á exponer los sistemas 
ó teorías según el orden que, á nuestro juicio, más 
facilita su inteligencia y mejor se presta á conocer 
su valor racional é histórico. 

2. El principio de la territorialidad de las leyes, 
antecedente inmediato de la teoría estatutaria y mo- 
tivo de la amplitud con que entendieron el estatuto 
real en Francia y en los Países Bajos los discípulos 
de D' Argentré y Voet, es el inspirador de la lla- 
mada escuela realista anglo-americanay cuyos ca- 
racteres generales se confunden hasta tal punto con 
los de la escuela holandesa de los estatutos que, 
conocida y juzgada la una, pudiera suprimirse en 
rigor el examen de la otra. 

Importado el feudalismo en Inglaterra por virtud 
de la conquista normanda, arraigó allí profunda- 
mente, é hizo del Common LaWy es decir, del Dere- 
cho común inglés, una expresión fiel de las trjt- 
diciones feudales. Con ésto, dicho está que la ten- 
dencia de la legislación inglesa tenía que ser J^. 
de afirmar dentro del territorio el exclusivo imperio, 
de la propia soberanía, la de. oponerse sistemática-, 
mente ala acción de toda ley extraña, y la de recibir 
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^on Terdadera hostilidad las excepciones que á la 
territorialidad de la ley pudiera establecer la doctri- 
na de los estatutos. 

Pero como llegó un tiempo, en el desarrollo his- 
tórico de esta última, en que, puesta en manos de 
Jos juristas holandeses, afirmó una noción de la so- 
Jberanla análoga á la que dominaba en Inglaterra, y 
|)rocuró conciliar con ella, invocando razones de 
utilidad y cortesía, la aplicación extraterritorial de 
las leyes, ya no hubo dificultad en que los iratadis- 
tas ingleses la aceptaran; con tanto mayor motivo 
cuanto que, precisamente por aquellos días en que 
Juan Voet y Ulrico Huber daban carácter propio á 
la doctrina holandesa de los estatutos, venía á ocu- 
par el trono de Inglaterra la dinastía de Orange y 
^mediaban entre aquélla y Holanda vínculosde sim- 
patía y estrechas relaciones políticas (1). 

Si así se explica el predominio en Inglaterra de* 
Ja escuela realista, no es más difícil explicar su es- 
tablecimiento y desarrollo en los Estados Unidos 
Norteamericanos. 

.. Obedece, de una parte, como observa Laubent, 
Á que los colonos ingleses transportaron á los Esta- 
dos Unidos el CommonLaw con sus caracteres feu- 
-dales, haciendo que se mantuvieran éstos en el 
orden de las relaciones privadas aun cuando futóea 
-desterrados de la organización política; y obedece, 
^fi otra, al número extraordinario' de ^ emigrairtets 



(1) yéase Laurent, Ob, cié.^ t. I, p.. 54iy siguientes. 
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que acude á la República Norteamericana y cons*- 
tituye siempre urt obstáculo (no ciertamente insu- 
perable^ pero obstáculo al fin) á la aplicación nor- 
mal de leyes extranjeras. 

Hay, en efecto, en los Estados Unidos (de igual 
modo que en la República Argentina y en otros- 
países de América) un número muy considerable- 
de extranjeros, procedentes de diversos pueblos de 
Europa; y si á todos ellos se les aplicaran sus res- 
pectivas leyes personales con arreglo á los princi- 
pios que el Derecho internacional privado establece, 
la acción de la soberanía local ó del Derecho nor- 
teamericano serta relativamente escasa, y á todas 
horas y en todas partes tendrían los tribunales del 
país que estudiar y aplicar lo dispuesto en las legis- 
laciones europeas. Mas como semejante línea de 
conducta, aunque imperiosamente exigida por la 
ajusticia, resulta incómoda y ocasionada ¿frecuentes 
dificultades, de ahí que los Estados Unidos acogie- 
ran con verdadera simpatía las doctrinas de la 
escuela realista que, otorgando constante predomi- 
nio á la acción de la ley local, les libraba de aten- 
der en cada caso á la ciudadanía y legislación del 
extranjero y permitía á la soberanía del Estado 
ejercer un imperio casi exclusivo dentro del terri- 
torio. 

La expresión más genuina del realisnío anglo- 
americano hállase en la obra titulada Commenta-^ 
ries on ihe conflict of Lates (Comentarios sobre el 
conflicto de leyes) publicada por primera vez ei» 
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1834 y debida al célebre jurisconsulto norteamerica- 
no Story. 

Resúmese la doctrina de éste (fiel reproducción 
de la de Juan Voet y Ulrico Hüber^ é inspiradora 
del sistema de Fcelix que tan grande influencia 
ejerció en todo el mundo culto) en los tres princi-^ 
pios siguientes: 

' a) Cada nación posee y ejerce exclusivamente 
la soberanía y la jurisdicción dentro del propio te- 
rritorio. 

b) Ninguna nación puede por medio de sus le- 
yes^ afectar directamente^ ligar ó regular objetos 
que se hallen fuera de su territorio^ ni personas que 
en él no residan, estén ó no sometidas al mismo- 
por el hecho del nacimiento. 

'c) Todos los efectos que las leyes extranjeras 
pueden producir en el territorio de una nación, de- 
penden en absoluto del consentimiento expreso 6 
tácito de ésta (1). 

Bien claro se ve que en los dos primeros princi- 
pios expresa Story una idea de la soberanía y de 
sus derechos que, si pudo ser aceptada bajo la in- 
fluencia del régimen feudal, está rechazada hoy por 
las enseñanzas de la ciencia, sin que apenas exista 
nación civilizada que ose traducirla en las disposi- 
ciones de sus leyes. 



(1) Tomamos estos principios, por no tener á la vista la 
obra de Story, del Tratado de^ Fcelix, 1. 1, péginaBl4 y siguien- 
tes de la versión castellana. 
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En anteriores capítulos hemos examinado este 
punto, y las conclusiones entonces sentadas bastan 
Á refutar la doctrina de, que ahora tratamos. La so- 
beranía, como allí se dijo, no es un poder ilimitado 
^ absoluto, sino poder encaminado á la realización 
del Derecho; y como este último demanda á veces 
la aplicación en un Estado de leyes extranjeras, 
^laro está que esa aplicación (lejos de ser infundada 
xiomo Story cree) es de rigorosa justicia, sin que 
puedan invocarse en contra de ella los derechos de 
Ja soberanía local, so pena de admitir la absurda 
hipótesis de que el Derecho llegue á estar en con- 
tradicción consigo mismo, y exija, de una parte. 
Jo que de otra proscribe. 

Con razón advierte Laurent que en la doctrina 
4e Story aparecen confundidos él poder y el dere» 
cho (1). Cierto que un Estado puede hacer lo que el 
jurisconsulto americano indica, pero cierto también 
que, si lo hiciera, faltaría á los más elementales 
deberes, retrocediendo al principio de la absoluta 
lerritorialidad del Derecho, cuyas absurdas conse- 
cuencias determinaron, hace siglos, la protesta de 
Ja teoría estatutaria. 

Y no se diga que el tercer principio que Story 
formula mitiga los efectos de los anteriores, al de- 
clarar que pueden aplicarse en un Estado disposi- 
•ciones legales extranjeras cuando aquél lo consiente. 
Porque ese consentimiento préstalo el Estado, según 



(1) LÁURENT, Ob, cit. t. I. p. 554. 
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el mismo autor indica, no porque á ello le impulse 
ninguna obligación jurídica, sino porque le es útil' 
pi'estarlo para obtener análogas concesiones de los 
otros; en decir, porque lo aconsejan la convenien- 
cia y cortesía internacionales, invocadfts en otro^ 
tiempo por los jurisconsultos holandeses (1). 

Resuelto así el problema, aunque al fin se ad- 
mita la extraterritorialidad de las leyes, no se ad- 
mite por verdaderas razones de justicia (2), sina 
por motivos de cortesía y utilidad; niégase, parcial- 
mente á lo menos, el carácter jurídico de nuestra 
ciencia, y búscase la solución de las cuestiones- 
más interesantes que estudia en ideas tan indeter- 
minadas y mudables como insuficientes para el* 
logro del fin á que, por medio de ellas, se aspira. 
. Indeterminadas, hemos dicho, porque ni la cor- 
tesía ni el interés enseñan con la precisión necesa- 
ria cuándo ha de aplicarse, y cuándo no, una ley 
extranjera; mudables, porque la benevolencia y 
consideración con que mutuamente se tratan los^ 
Estados están sujetas á contingencias diarias; é 
insuficientes, porque, como observa Jitta^ una sola 
relación jurídica puede tocar á dos ó más sobera-- 
nías extranjeras que tengan derecho al mismo gra- 
do de cortesía, y entonces, como en otrop caso^ 
análogos, esta última no dá, ni puede dar, solución 



- (1) Laurent, Ob, cit.ft. I, p. 574-575. 

(2) Poco importa que Story se sirva á veces de estapalabra^ 
ya que el rigor de los principios que sustenta reduce al con- 
sentimiento la razón de aplicar extralerritorialmente las leyes^ 
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alguna al problema, y es un medio enteramente 
inútil para conseguir el fin propuesto (1). 

Tan claras son todas estas razones que obligan 
é, rechazar el realismo anglo-americano, que de 
algún tiempo á esta parte los tratadistas america* 
nos é ingleses y las leyes de sus respectivos pue- 
blos establecen en él modificaciones profundas, 
rehuyen algunas de sus consecuencias lógicas y 
hacen que se lo considere como un sistema deca- 
dente. 

Bastaría comparar la doctrina de Story con las 
profesadas modernamente por Westlake (2) y Phi- 
LLiMORE (3) en Inglaterra, y por Lawrence (4) y 
Wharton (5) en América, para convencerse de que 
^1 antiguo realismo combinado con el principio de 
la cortesía, vá pasando á la historia y perdiendo te- 
rreno en la misma medida en que la idea de la jus- 
ticia internacional se aclara y difunde. 

3. Doctrina también de consecuencias realistas 
es la que sistemáticamente aplica á toda relación ó 
acto jurídico la ley del lugar en que se ejecutan. 



(1) Véase Jitta, Ob. cít,, p. 54-55. 

(2) A Treatise onPrioate International Lau}, or the Con-* 

flict o flatos, 

(3) Prioate internatíonal Laic, or Conxity. 

(4) Comnientaires sur les Élcnients da drolt internatíonal 
-eí sur VHistoíre des projrés du droít des gens de Hbmry Wka — 

TON t. III. 

(5) A Treatise on the confite t of latos, or Prioate ínterna- 
iional Law, 
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íundando semejante criterio en la idea de que el 
Estado donde la ejecución se efectúa no puede re- 
conocer ni amparar la validez de relaciones ó de ac- 
tos no ajustados á los preceptos de sus leyes (1). 

Descúbrese desde luego que este sistema es una 
-de las manifestaciones más genuinas del principio 
realista, puesto que tiende & conseguir que dentro 
de un territorio sólo actué la ley propia, disfrazada 
con la denominación de lex loci executionis. Y con 
ésto, dicho está que es un sistema inadmisible, con 
el cual no hay derecho seguro, ni ley fija, ni prin- 
cipio racional para resolver las cuestiones de com- 
petencia: porque todo depende del lugar, accidental 
é incierto muchas veces> en que se verifique la eje- 
cución del acto, y su ley será la que haya de apli- 
carse, por mas que acaso. la desconocieran las par- 
tes en el momento de establecer la relación, y fuese 
una ley extranjera laque debiera prevalecer en jus- 
ticia (2). 

: 4.. Otro sistema en el cual se revela más ó menos 
-abiertamente una noción exagerada del estatuto 
real ó de la territorialidad de las leyes, es la llamada 



(1) Véanse Dürand, pág 232-233, y Despagnet, p. 111. 

(2> De igual modo que al sistema de la lex fori, de que ha- 
blaremos á seguida, cabría dar interpretación menos realista 
-al de que tratamos, partiendo de que la Lex executionis puede 
admitir explícita ó implícitamente la aplicación de leyes ex- 
tranjeras.'Pero en tal supuesto se desnaturaliza el sistema, atrí- 
i)uyéndole sentido distinto del en que lo entienden sus más au^ 
Ronzados partidarios. 
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teoría de la lex fori, según la cual ha de resolverse? 
toda cuestión de Derecho internacional privada 
aplicando la ley del juez que conozca de ella y á cuy<y 
fallo esté sometida (1). 

A primera vista^ confúndese por completo se- 
mejante sistema con el realismo anglo-americano^ 
del cual parecen separarlo más bien diferencias de- 
expresión que de pensamiento: porque ley del terri- 
torio y ley del juez son dos fórmulas distintas que 
pueden manifestar una sola idea: la de que aplique- 
siempre cada Estado la propia ley, rechazando toda 
disposición legal que emane de otra soberanía. 

Nótase, sin embargo, á poco que se ahonde eir 
la comparación de ambas doctrinas, que las bases- 
de que respectivamente parten son esencialmente^ 
diversas, y diversas también, por consiguiente, las^ 
, consecuencias á que conducen. 

El sistema de Story plantea el problema tal^ 
como puede plantearse á los ojos del legislador, y 
autoriza á éste para desentenderse en absoluto d& 
las legislaciones extranjeras, atribuyéndole el de- 
recho de hacer que prevalezcan en todo caso el cri- 
terio y mandato propios. El sistema de la lex Jori, 



(1) Entiéndese por lexforió ley del fuero «el conjunto d& 
«reglas que tienen fueza de ley en el país del juez y, por tanto, 
«no sólo las leyes sino también los tratados internacionales 
«celebrados en la forma que la Constitución prescriba, lóscna-^ 
«les tratados deben aplicarse por el juez con igual motivo que 
«las leyes nacionales». Asser, Ob, cit., página 168 de latraduc«- 
ción castellana. 
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por el contrario, presenta la cuestión en los térmi- 
nos en que ha de presentarse al juez, y recuerda á 
éste la obligación que sobre él pesa de obedecer al 
legislador de quien depende. El primero, pues, 
ganciona francamente un realismo absoluto; mien- 
tras que el segundo, considerado en términos gencr 
rales, no prejuzga si será realista ó no el criterio 
que impere en definitiva, porque todo dependerá 
del que haya aceptado el legislador á cuyos precep- 
tos deba al juez obediencia (1). 

Hay exageración, pues, en considerar el sistema 
de la lex fori como necesariamente realista; pero 
no la hay en afirmar que puede conducir al realis- 
mo, y aún que conduce de hecho á él en la mayoría 
de los casos. Para demostrar este último aserto, 
basta fijarse en la interpretación que dá al sistema 
uno de sus más autorizados partidarios: el profesor 
alemán Carlos Jorge Wáchter (2). 

Ante todo, dice, el juez debe atenerse á la dispo- 
sición expresa en que su legislador resuelva la 
puestión de competencia internacional sometida al 
fallo, aplicando, en consecuencia, la ley extranjera 
ó la propia según la voluntad que el legislador ma- 
nifieste. A falta de disposición expresa, debe inda- 
garel juezel espíritu de su legislación para acomodar 

(1) Veáse Savigny, lib. III, cap. I, § 361 (tom. VI, pág. 198 
de la 'edición española) 

(2) Sus estudios sobre la Colisión de las leyes de Derecho 
privado aparecieron en 1841 en la revista titulada Archivfür 
cicilistische Praxis, 

19 
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á él su conducta. Y cuando no haya precepto expre*» 
so^ ni el espíritu de la legislación proporcione la guia 
necesaria para decidir el negocio, el juez deberá 
prescindir de toda disposición extranjera, optando 
por la aplicación de las reglas de carácter común 
contenidas en la ley local bajo cuyo imperio juzga. 

Estos tres principios en que se resume la doctri- 
na de Wáchter prueban con toda claridad lo que 
venimos sosteniendo: porque si el primero implica 
ya la posibilidad de aplicar sistemáticamente la ley 
del territorio, el último convierte esa ley en regla 
supletoria á la cual es preciso acudir en numerosas 
ocasiones. 

Sabido es, en efecto, que las leyes positivas dis- 
tan mucho de establecer una reglamentación com- 
pleta de las cuestiones de Derecho internacional 
privado; que formulan muy pocos principios res- 
pecto al asunto, y por tanto que la mayor parte de 
las dificultades que surgen en la práctica no está 
resuelta ni prevista en ningún precepto de la ley. 
Es lo más frecuente que ni en la letra, ni en el espí¿ 
ritu de esta última encuentre el juez la solución en 
que ha de inspirarse; y si en tal caso (con arreglo á 
la opinión de Wáchter) se le manda aplicar los 
principios que, para el orden interior, sancionan 
las leyes locales, al fin y al cabo son éstas las que 
ordinariamente se aplican y es solución de marcado 
carácter realista la que viene á prevalecer. 

Ésto supuesto, ya es fácil formular juicio funda* 
do acerca del sistema de la lexforL 
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• En cuanto participa del realismo y exagera la 
acción de las leyes territoriales, claro es que con- 
culca el Derecho, puesto que somete á dichas leyes 
relaciones jurídicas comprendidas en la hipótesis de 
una legislación extranjera. Prescinde además de 
toda clase de principios racionales, para atenderían 
sólo á lo establecido en la ley; refiérese á los pre- 
ceptos de ésta suponiendo que ellos resuelven de 
antemano el problema; mantiene laincertidumbre 
en los derechos, ya que no cabe conocer la ley que 
los rige hasta el momento de suscitarse la cuestión 
litigiosa; hace posible que un mismo caso (según el 
juez ante quien se discuta) tenga dos ó más solucio- 
¿iones diyersas; y, por todos estos motivos, hay que 
reconocer que es enteramente inadmisible. 

De otra parte, el ligar por tan estrecho modo 
la ley y el tribunal competentes que, según sea uno 
ú otro el país en que se entable la demanda, así po- 
drá variar la ley que regule el fondo del litigio, no 
sólo conduce á las consecuencias injustas antes se- 
ñaladas, sino que concede decisiva influencia en el 
fallo á la voluntad arbitraria é interesada de una de 
las partes. El demandante, en efecto, puede optar á 
ibces entre varios jueces ó tribunales para interpo- 
ner su demanda y (una vez aceptado el sistema de la 
lexfori) es de suponer que optará por los del lugar 
cuya ley favorezca más sus intereses. Por eso el 
sistema de que tratamos es, á más de injusto, oca- 
sionado á grandes abusos en la práctica (1). 

(1) Véose Savigny, loe, cié. póg. 199. 
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Hay casos^ porfin^ en los cuales coexisten variar 
legislaciones en la esfera jurisdiccional del juez^ y 
entonces el sistema de la lex fori no suministra, 
principio alguno para determinar cuál de ellas ha 
de prevalecer y aplicarse. Carece de reglas que re- 
suelvan esa dificultad y, enfrente de ella, es insufi- 
ciente de todo punto (1). 

El sistema de la lex fori redúcese en último aná- 
lisis á una exageración de verdades que todo el mun- 
do admite cuando se las encierra en sus límites pro- 
pios^pero que se transforman en perniciosos errores^ 
al trasponer aquéllos. Es verdad, si, que el juez debe 
obedecer lo que su legislador le manda, pero es- 
desatentada empresa la de fundar sobre este princi- 
pio positivo de Derecho interior todo un sistema, 
racional de Derecho internacional privado; verdad 
es que la ley del juez debe prevalecer en determina- 
das circunstancias, pero es erróneo atribuirle com- 
petencia en todas; es verdad, en una palabra, parte- 
del sistema, pero de ningún modo es admisible la. 
totalidad de éste (2). 

.5. Otro sistema derivado de los motivos utilitarios- 
que invocaron Voet y su escuela al formular la cé- 
lebre doctrina de la comitas gentium para conciliar 
la extraterritorialidad de las leyes con el exclusivis- 
mo de la soberanfa, es el sistema de la reciprocidad 
que contó en algún tiempo con decididos defensores^ 



(1) Savigny, loe. ciL p. 199-2(K), nota (n). 

(2) Savigny, loe. ett, p. 200. 
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Hcomo el napolitano Rocco(l), é hizo sentir su influ- 
jo en multitud de disposiciones legislativas, hoy 
vigentes. Como su nombre indica, consiste ese sis- 
tema en conceder al extranjero los mismos derechos 
•y otorgar á su ley la misma aplicación en nuestro 
^territorio, que los que respectivamente se concedan 
y otorguen en la jmtria de aquél & nuestros conciu- 
dadanos y leyes. * 

La doctrina de Ja reciprocidad supone que un 
Estado tiene resueltos los problemas de nuestra 
•ciencia y que otro cualquiera, al hallarse en rela- 
ción con él, debe aceptar soluciones análogas; im- 
cplica, pues, un sistema modelo y otro que le imita, 
pero ni explica cómo debe formarse aquél, ni le dá 
menor autoridad cuando está en oposición con la 
justicia que cuando se conforma con ella. 

Por eso las consecuencias á queel principio de la 
reciprocidad conduce pueden variar de un modo ' 
extraordinario. Si el Estado á quien otro se propone 
'imitar no ha resuelto aún la cuestión discutida, 
410 hay términos hábiles para obrar de manera aná- 
loga, y la insuficiencia del sistema salta á la vista; 
-si aquél hubiese sancionado en sus leyes reglas ra- 
cionales y justas de Derecho internacional privado, 
d que lo imitara procedería justamente también; y 



(1) DelV uso e autoritá delle íeggi del Regno deíle Due Si^ 
'4:ilie, consideran nelle relasioni con le persone e col territorio 
-^degli stranieri. Ñapóles, 1837 (1/ edición) Posteriormente, 
Hocco admitió la doctrina de Sghaffnbr. 
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s¡,porel contrario, procedió el primero con arbitra- 
riedad é ignorancia, negando derechos que debía 
reconocer y desconociendo la competencia de leyes 
que debía aceptar, claro es que el segundo que- 
brantará de igual modo el Derecho, sin que tal in- 
fracción pueda disculparse á título de represalias^, 
porque éstas deben dirigirse, en todo caso, contra 
el que ofendió y nunca contra ciudadanos no reg- 
ponsables de la conducta de su Estado. 

Sólo con tener presentes estas consecuencias del' 
sistema, ya se comprende con cuánta razón ha ido 
perdiendo terreno en la opinión científica y en las 
disposiciones legislativas. Teoría caduca como dice 
Pradier Foderé (1), cada dia cuenta con menor 
púmero de partidarios; y, sobretodo, téngalos ó no,. 
es enteramente inconciliable con las exigencias deh 
Perecho. 

6. El sistema de las senteníice receptce^ según e^ 
cual deben resolverse las cuestiones de competencia 
con arreglo á una supuesta serie de resoluciones 
judiciales uniformes, inspiradas en principios co- 
munes á todos los Estados cultos, es un sistema 
que tiene innegables puntos de contacto con los úl- 
timamente examinados. 

Presupone, como el de la reciprocidad y el de la- 
lexfori, una solución anterior del problema consig- 
nada en la jurisprudencia de los tribunales de jus- 
ticia y, de igual manera que aquéllos, nada dice 

(1) Nota á FioRE, inserta en la oh. cit, i. I, p. 96-97 de 1«^ 
última edición española. = i . 
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respecto á los principios ó razones en que esa solu- 
ción se funde; con lo que, aparte de señalar como 
íinica norma de acción la de ajustarse á otra esta- 
blecida de antemano y cuyo valor no se fija, incurre 
en el grave defecto de presumir existente lo que no 
existe en realidad. 

Porque es hecho á todas luces innegable que la 
jurisprudencia de los tribunales no tiene, en estas 
materias, la uniformidad necesaria para que en elliet 
se encuentre un sistema al cual baste referirse en la 
práctica. Como dice con razón Fiore, «la diversidad 
»de los $istemas y de los criterios seguidos por juris- 
»consultos y legisladores ha dado origen á una ju- 
»r¡sprudencia variada é inconexa. Algunos han 
»aceptado el principio lex non valeí extra territo- 
»rium; otros lo han modificado por la comiias gen-- 
y>tium; otros también han admitido la distinción de 
>)los estatutos; algunos el sistema de la reciprocidad; 
y>y como cada tribunal ha juzgado aplicando supro- 
»'pia legislación, los fallos son, por ésto mismo, con 
»frecuencia contradictorios, hasta tal punto que es 
>>imposible acudir en todos los casos á las sententice, 
yyrecéptce» (1). 

Ni siquiera constituye, pues, este sistema una 
verdadera y positiva norma de obrar; así que, en 
conclusión, resulta tan inadmisible por la ausencia 
de principios racionales que en él se nota, como 
impracticable por el falso supuesto que admite al 



(1) Ob. cii., i. I, pág 75 de la edición de 1878. 
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atribuir á la jurisprudencia de las Estados una uni- 
formidad de que notoriamente carece (1). 

7. Otro sistema que discrepa de los anteriores, 
en cuanto tiende á establecer una base racional y 
única de competencia para todas las leyes^ pero que 
coincide con ellos en la insuficiencia de los resulta- 
dos á que conduce, es el de la ley presuntamente 
aceptada por las partes, formulado con toda preci- 
sión en 1824 por el profesor de G9ttinga Augusto 
Federico Hauss (2). 

El principio fundamental de este sistema con- 
siste en afirmar, ante todo, la competencia de la ley 
á la cual hayan querido someterse las partes, atri- 
buyendo, por lo tanto, á la voluntad de estas últi- 
mas el poder necesario para determinar la regla po- 
sitiva que en cada caso ha de aplicarse (3). 



(1) Por su escasa importancia, no se alude en el texto al 
sjstema según el cual debe aplicarse, para resolver toda coes- 
üón de competencia, «la ley que mantiene los derechos jas- 
lamente adquiridos». Como dice Savigny {/oc. cí¿.p. 201), redú- 
cese ese sistema á una petición de principio, porque para co- 
nocer si un derecho está bien adquirido, es preciso saber de 
antemano según que ley debe juzgarse de su adquisición. 

(2) De principas a quibus pendeé ícgum sibi contraría^ 
rum aucéoritas, si qux pariorum locoruní constitationes colli^ 
duntur, oh singular em causee, de qua agitar, indoLem el naiu- 
ranif imprimís de usu reg-ulx Locus regit actam recte deter^ 
minando. 

(3) Las reglas secundarias admitidas por Hauss para com- 
pletar su sistema, son enteramente accidentales y^po drían s e v 
reemplazadas por otras sin que aquél variase. 
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r Pero en la atribución de semejante poder, desco- 
iiócese la naturaleza de muchas reglas positivas 
-que, como dice Fiore, «no son obligatorias porque 
^e las presuma aceptadas, sino que se las presume . 
Reptadas por ser obligatorias» (1). Puede admitirse, 
por ejemplo, que en determinadas materias en que 
«corresponde á la voluntad de las partes declarar la 
regla jurídica, sea también aquélla laque libremen- 
te elija la norma positiva llamada á interpretar ó 
-suplir lo que las partes estipulen; pero si esto cabe 
•en el orden del llamado Derecho voluntario, no así 
-en él del Derecho necesario, donde la regla adquiere 
^u carácter obligatorio independientemente del con- 
sentimiento individual. Decir Derecho necesario, es 
decir Derecho no definido ó formulado por los indi- 
viduos, sino por un poder supremo cuyos mandatos 
obligan siempre á cuantos, voluntaria ó involunta- 
riamente, se colocan en su esfera de acción; por 
^onde se vé que no sq compadece con su naturále- 
rza la doctrina de Hauss que permite á las partes in- 
teresadas elegir la ley aplicable en cada caso y sus- 
traerse al imperio de cualquier^ otra, como si en 
toda relación jurídica fuera la voluntad individual 
■absolutamente soberana. 

Por otra parte, aun suponiendo que el consenti- 
miento de las partes bastara á establecer la compe* 
tencia de las leyes, el sistema que examinamos nun- 
-ca resolvería por completo la dificultad; porque ese 



(1) Ob, ctt,, 1. 1, p. 95 de la última edición española. 
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cpnsentimiento^ de no ser absolutamente arbitratio^ 
4ebería inspirarse en anteriores principios jurídi-r 
CQS que lo guiaran; y además^ caso de no manifes^ 
tarse expresamente, debería presumirse con suíje-. 
ción á reglas. Mas como el sistema en cuestión no: 
se preocupa de lo primero ni de lo segundo, limi-[ 
tándose á formular una regla sin atender al compje^ 
mentó necesa^rip que exige, resulta deficiente á máa- 
de falso y, por lo mismo, tan poco adecuado panaj- 
la aplicación práctica como falto de fundamento en» 
el orden científico (1). . > ü i 

8. Con indudable elevación de miras, olvidañdor 
el antiguo exclusivismo de todo poder soberano, .é^ 
inspirándose más bien en la idea de la sociedad, 
internacional que en la independencia particular, 
de cada Estado, un jurisconsulto alemán, Guilles-- 
Mo ScHAFFNER, propuso CU 1841 (2) un nuevo siste^- 
ma de Derecho internacional privado, reducible li- 
la siguiente fórmula: «Toda relación jurídica deba- 
juzgarse según la ley del lugar en que nació» (3)*^ 



[:'^ 1 . i. 'í I 

, (1) La falta de reglas para presumir la voluntad de las par- 
les, acusa grave defecto práctico en el sistema de Hauss: por-- 
que, en la mayoría de los casos, como las partes interesadas nÜ- 
inüiclin cuál es la ley que eligen ó aceptan, queda el problema. 

sin :ir^solver. ¡ t ; ; 

(2) Entwickelung des interna ttonalen Pr iioatrechU' FrBnc— 

' (3) En realidad, Schaffnbr, de igual modo que WXcHTmi;. 
empieza por advertir que el juez debe atender anie tedaá 4<i». 
reglas que, para resolver las competencias internaciona}^»^ 
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pe este fórmula general hace el autor después apli- 
caciones míls ó meaos afortunadas; pero, sin nece- 
sidad de estudiar éstas en todos sus detalles mos* 
trando el desenvolvimiento del sistema, basta fijar- 
le ein el principio capital que le sirve de base,- 
para decidir del valor que le corresponde en jus- 
ticia. ; ' . 

, Valor escaso, en realidad, porque á la manera 
de plantear el problema empleada por Schaffner; 
no corresponde la solución que admite, notándose 
visible desproporción entre la magnitud del pro-^- 
pósito y la pequenez de Ids resultados obtenidos. 
.: El nacimiento de la relación jurídica es indüda-^ 
blemente hecho que influye en la suerte de aquéWei^ 
pero no el ú ñipo momento que deba ser tenido eñ?^ 
cuenta cuando se trata dfi fijar la regla á que la re4- 
lación está sometida. En la vida de ésta, pueden 
DQtiarse, al lado del nacimiento, él instante en. que- 
se alcanza la plenitud del desarrollo ó aquel otra 
en que sobreviene la extinción: y claro es que re- 
sulta, arbitrjarjo tomar cualquiera de esos moirnen-» 
tos popio único guía y afirmar que la relación que^ 
da spipetida á la ley del lugar en que nace, cuando- 
^on iguales motivos pudiera sostenerse que es la. 
ley del lugar donde se desarrolla ó muere la que- 
debe^preyalecer. 

Aiete ftu propia legislación. Pero como astees un principio po«^ 
sitivo de aplicación no frecuente, y á falta de él ba de aplí^ 
carae la regla consignada en el texto, natural es decir, como*^ 
iodos dicen, que esta última es la que caracteriza al sistema. > 
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El lugar del nacimiento de la relación jurídica 
«puede sor, además, circunstancia meramente acci- 
dental en muchas ocasiones, cbmo accidental pue- 
"de ser, verbigracia, el lugar en que una persona 
nace. Un hijo de dos españoles puede nacer en 
•Francia durante un viaje de sus padres, sin que 
•después vuelva á entrar en aquel país, ni con él le 
Jigüe ningún género de vínculos jurídicos; y así 
-como sería absurdo someterle definitivamente, por 
^echo de tan escasa importancia en su vida, á la 
4egislación francesa, así es insostenible la perpetua 
subordinación de las relaciones jurídicas á la ley 
-del lugar en qiie nacen, ya que pueden nacer en un 
-determinado lugar por virtud de una combinación 
<le circunstancias tan accidental y pasajera como 
4a que en el ejemplo anterior queda señalada. 

Es, pues, en conclusión, el sistema de Schaff- 
NER, digno de alabanza incondicional por la ten- 
-dencia que revela, pero acreedor á serias censuras 
por el principio fundamental que acepta: porque 
-sin discutir las dificultades que á la aplicación de 
'éste se opongan (1), probado está lo que hay de 
-arbitrario en la preferencia que otorga al nacimien^ 
4o de las relaciones jurídicas, y el valor puramente 

(1) Algunos autores insisten mucho en las difícultade^ para, 
precisar dónde nace la relación jurídica; pero nosotros no 
"^faacemois hincapié en ellas porque no entendemos que esté allí 
-el punto más débil del sistema de Schaffnbr. Otros sistemas 
hay que dan origen á dificultades análogas y no por eso se los 
«rechaza, sin embargo. 
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accidental y transitorio que en multitud de casos- 
tiene, 

9. Afirmando la existencia de una comunidad- 
4e Derecho entre los diferentes pueblos y prescin- 
diendo^ como ScHAFFNER, de las preocupaciones- 
realistas ó personalistas que pesaban en el ánima 
de los escritores antiguos, Savigny propone un- 
nuevo sistema cuyo principio fundamental está 
reducido á los siguientes términos: «Toda relaciónr 
jurídica debe juzgarse según la regla de Derecha 
más conforme con la naturaleza propia y esencial 
de la relación misma» (1). Supone el célebre roma-- 
nista alemán que toda relación tiene su asiento en^ 
un territorio determinado; que puede localizarse en 
él; y que la legislación vigente establecida en ese te- 
rritorio será la más conforme con la naturaleza de 
la relación controvertida (2). 

En la localización ó asiento territorial de las re- 
laciones, continúa, influye por mucho, aunque na 
ilimitadamente, la sumisión voluntaria de las per- 
sonas interesadas (3); pero, sea cual fuere el motiva 
á que la localización obedezca, revélase ésta me-- 
diante ciertos hechos que permiten reconocer en 
cada caso el asiento de la relación jurídica; tales- 
son el domicilio de las personas, el lugar en que 



(i) Oh. ciL, lib. líl, cop. I, §§348 y 349 (t. VI, p. 140 y 142: 
la edición espafiola). 

(2) Loe. cit.y § 360 (pág. 187). 

(3) Loe. cí7., (póg. 188). 
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6stán situadas las cosas, y aquellos otros á que res- 
pectivamente corresponden el acto que se discüid 6 
-el tribunal que juzga (1). 

Acudiendo á estos hechos como expre§ióiies 
particulares del principio general antes setitadoy 
resuelve Savigny las cuestiones de competencia in- 
ternacional relativas al estado de la persona, dere- 
cho de las cosas, de obligaciones, de sucesión y de 
familia, optando ya por una ya por otra ley, sin 
preocuparse para nada de que ésta sea nacional ó 
•extranjera, pero entendiendo siempre que la que 
^lige es la más conforme, en su caso, con la ríátu-^ 
raleza de la relación que examina. 
' Hay ocasiones^ sin embargo, en las cuales, lejos 
de sostener ese principio fundamental, le opone 
•el autor excepciones importantísimas. Tratándose 
de leyes, dice, cuya naturales^a positioa sea rigoro- 
mámente obligatoria (p* e. las que prohiben la poli- 
gamia ó tienen carácter político) y de instituciones 
de un Estado extranjero no reconocidas en el nues^ 
iro (p. e. la muerte civil ó la esclavitud) el juez debe 
aplicar exclusivamente la legislación propia aun 
<5uando el principio general exigiese la aplicación 
•del Derecho extranjero (2). En tales casos^- preva- 
lece la excepción sobre la regla y, de este modo, en 
ninguna de ellas considerada aisladamente, sino en 
la debida combinación de ambas, se resume por 
<íompleto el sistema ideado por Savigny. 

(1) Loe, cit„ § 361 (pág. 194). 

(2) Loe, eit § 349, (páginas 142 y siguientes).' 
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Tal es, reducida á SUS lineas generales, la doc^ 
*riha idel gran jurisconsulto; doctrina que ejerció 
igrandlsima influencia* en los modernos escritores 
•dé' Derecho internacional privado y que señala eii 
*r. desarrollo de su ciencia una revolución comi- 
pieta: porque aunque en ella puedan notarse defeca 
tds dé importancia, repíes'entá, en cambio, la adqui- 
sición definitiva de fecundas verdades cuyas últimas 
-cónéecuencias no se han deducido todavía. 

■ Consiste su primera excelencia en haber acen- 
tuado, hasta darle forma precisa, la tendencia qué 
ya se nota en Scháffner á tomar como punto dé 
partida la idea de una comunidad jurídica délos 
pueblos, en vez de la independencia particular dé 
•cada Estado que servía generalmente de base á los 
sistemas anteriores. Mientras predominó el antiguo 
criterio,la regla general y propiamente jurídica sé 
reducía á afirmar el imperio de las leyes territoria- 
lesj admitiendo sólo por excepción y en virtud de 
-consideraciones extrañas el Derecho (utilidad y 
ctír^esia)\2i aplicación de leyes extranjeras. Con el 
criterio nuevo, los términos de la cuestión cambiaíi 
por completo; reconócese la existencia de un Dere- 
clio común que á todos los Estados obliga, y de este 
itiodo aparece planteado el problema con toda exac- 
iittid y en la única forma en que es posible resolverlo 
invocando motivos de justicia. 
• . Sin embargo, no llegó Savigny á fundar su sis- 
tema en «la comunidad jurídica de los pueblos» 
sino á costa de repetidas vacilaciones, nacidas de 
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un cierto respeto á las ideas tradicionales que in- 
tentó mantener y conciliar con las que debfaq 
sustituirlas. Por eso se le vé empezar admitiendo- 
el exclusivismo de la soberanía; manifestar, des- 
pués, su escaso valor con relación al asunto quo- 
estudia; advertir, luego, que ninguna legislación lo- 
acepta; y declarar, por fin, que conviene prescindir 
de él, reemplazándolo por el principio opuesto. Ni 
aun con la franca aceptación de este último, es- 
decir de la comunidad jurídica de los pueblos, re- 
nuncia nuestro autora la doctrina, innecesaria ya^ 
de la cortesía. Deseoso de no romper con lo pasado,. 
' áella acude para explicar la acción extraterritorial 
de las leyes; pero entendiendo la cortesía de tal ma- 
nera que, al fin y al cabo, viene á quedar reemplaza- 
da, como en el caso anterior, por el principio opues- 
to, ó lo que es igual, transformada en deber jurídico,. 
según la exacta observación de Jitta(I). 

Si sólida es la base sóbrela cual levanta Savigny 
su sistema, no menos admisible es el primer prin- 
cipio que invoca: porque decir que toda relación ha 
de juzgarse según la regla de Derecho más conr 
forme con su propia naturaleza, es enunciar una 
verdad enteramente indiscutible. Nuestra doctrina 
de la hipótesis jurídica es una simple aplicación de^ 
ella: porque si cada relación debe subordinarse á. 



. (i) Véanse SavigNy, loe. cit., § 348, p. 137 y siguientes; y 
JiTTA, pág. 55 y siguientes. Ala acertadísima critica hecha por^ 
éste último se ajusta la doctrina del texto. 
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la ley dictada para la respectiva hipótesis, es por 
sobreentenderse que dicha ley será la más adecuada 
á la naturaleza de la relación. 

Pero, tal como Savigny lo formula, el principio 
aludido sólo tiene el mérito de afirmar que cada 
relación jurídica está naturalmente sometida al im- 
perio de una ley; pues, por lo demás, ni ofrece indi- 
cación alguna para determinar ésta, ni pasa de ser 
una resolución aparente de la dificultad planteada. 

Dice, en efecto, nuestro autor que el problema 
está reducido á «determinar para cada relación ju- 
»rídica el dominio del Derecho más conforme con 
»la naturaleza propia y esencial de la relación mis- 
»ma»; y añade, después, que «para decidir sobre 
»una relación de Derecho en el caso de colisión 
»entre diferentes Estados independientes, debía 
>aplicar el juez el Derecho local á que perteneciese 
»la relación litigiosa» (1). Por donde se vé que la 
solución del problema se reduce á repetir los térmi- 
nos en que éste se formula, no aclarándolo en nin- 
gún concepto (2), ni abriendo camino que pueda 
conducir á la realización de semejante empresa. 

La aclaración y el camino aparecen después 
cuando se dice que en la sumisión de las relaciones 
jurídicas á una determinada ley (locali::ación ó 
osteAiío de aquéllas) inñuye por mucho la voluntad 
de las personas interesadas, y se admite de este 
modo en gran parte la peligrosa teoría de Hauss 

(1) Loe. ciL, §§ 348 y 349, págs. 140 y 142. 

(2) Véase Buscbmi, 06. cit., p. 54. 

SO 
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examinada anteriormente. Pero como Savígny no 
establece ningún criterio para conocer en qué medí- 
«da ó hasta qué punto cabe esa sumisión voluntaria, 
ni si la voluntad ha de determinarse ó no con arre- 
glo á principios de justicia, la cuestión queda en 
pié de nuevo, y el recurso utilizado viene á ser más 
bien un medio de eludir que de resolver la dificul- 
tad á que se refiere. 

Por último, en lo que toca á las excepciones 
opuestas al principio fundamental, merece también 
la doctrina de Savígny elogios y censuras. Elogios 
en cuanto puso de relieve la necesidad, hoy gene- 
ralmente reconocida, de que todo sistema de Dere- 
cho internacional privado indique, juntamente con 
las reglas de competencia, el límite en que debe dete- 
nerse la acción extraterritorial de la leyes; y censu- 
ras, porque el limite que Savígny propone, aparte de 
estar expresado en términos impropios, según se 
mostró en otra parte (1), no tendría nunca verda- 
dero valor científico, ni en ningún caso podría pasar 
de regla meramente práctica, pues tanto las leyes r¿- 
gorosamente obligatorias como el no reconocimiento 
de instituciones extranjeras, lo mismo pueden res- 
ponder que qponerse á las exigencias del Derecho. 
10. El último y más moderno de los sistemas de 
Derecho internacional privado que hemos de exa- 
minar en el presente estudio, es el que en su fasfe 
actual recibe la denominación de «sistema de la 



(1) Véanse las páginas 228-230. 
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personalidad del Derecho», pero que anteriormente 
se llamó escuela italiana ó doctrina de la naciona- 
lidad. 

Puede verse ya un precedente de ella en la opi- 
nión sustentada, hace bastante tiempo, por algunos 
escritores alemanes como Eichhorn (1) y Gos- 
CHEN (2); los cuales, exagerando la antigua doctri- 
na del estatuto personal, afirmaron que «toda rela- 
>>ción jurídica debe juzgarse según el Derecho esta- 
»blecido en el domicilio de la persona á quien con- 
»cierne, á menos que una excepción particular 
»impida la aplicación de semejante regla (3)»; 
opinión que sólo difiere del principio fundamental 
sentado por los partidarios de la «personalidad del 
Derecho» en cuanto estos últimos consideran como 
leyes personales las del Estado de que el individuo 
^s ciudadano, mientras que aquellos escritores atri- 
buyen ese carácter á las del lugar donde la persona 
tiene su domicilio. 

Bajo la influencia de diferentes causas, entre 
las cuales descuellan, de una parte, la redacción de 
códigos que hicieron desaparecer la diversidad le- 
gislativa en el interior de algunos Estados y, de 
otra, el movimiento de las nacionalidades que tan 
extraordinaria importancia tuvo en la historia de 



(1) Einleitung in das Deutsche Príoatrecht: Gattinga, 1836. 

(2) Vorlesunpen über das gemeine Cicilrecht, Goltinga, 
1838. 

(3) Véase Savigny, Loe, cit,, § 361. pAgs. 196 y siguieente». 
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nuestro siglo, verificóse la transformación del prin- 
cipio del domicilio en principio de la nacionalidacB 
ó ciudadanía (1). Dejó de acudirse á aquél para de-^ 
terminar la ley á que estaban sometidas las perso- 
nas, y sustituyósele por éste; donde antes se decía 
domicilio empezó á decirse Nación ó Estado y, de- 
este modo, por un natural desenvolvimiento de la& 
ideas y de los hechos, la teoría de Eíchhorn y Gos-^ 
CHEN quedó convertida en la doctrina de Mancini,. 
Laurent y Weiss. 

No coinciden estos tres escritores, ciertamente,, 
en los detalles todos del nuevo sistema, pero sí ei> 
los rasgos capitales que lo caracterizan. Fué Man- 
ciNi quien le*dió forma (2), constituyéndose en cen- 
tro y guía de renombrados tratadistas italianos- 
como FioRE, EspERSON (3), LoMONAco (4) y Carlea 
fué Laurent quien lo desenvolvió y propagó por el 
mundo culto en voluminosos escritos, y es hoy 
Weiss uno de sus representantes más autorizados^ 
entre los modernos escritores franceses (5), y uno- 
tantibién de los que con mayor precisión lo exponen • 

(1) Sabido es que no son sinónimas las palabras nacionali- 
dad y ciudadanía, pero suelen emplearlas como tales los es- 
; critores de la escuela de que tratamos. 

V (2) Rapportfait á. l^Institut de droit international (JournaC 
dií droit international pricé^ t. I, págs. 293 y siguientes). 

(3) U principio di nasionalitá app¿icato alie relasioni cioilU 
Ínter nasionali, 1868. 

(4) Trattato di Diritto cieile internasionale. Ñapóles, 1874.. 

(5) Por ejemplo, Durand, Survxle y Arthüys, Audi- 
tíET, etc. 
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Según Weiss^ la doctrina de la personalidad del 
Derecho se expresa en la forma siguiente: 

«La ley tiene por objeto siempre la utilidad de 
:»la persona; sólo puede regir á aquellos para quie- 
»nes se hizo^ pero debe regirlos, en principio, en 
»todos los lugares y en todas las relaciones jurí- 
»dicas, salvo las excepciones que resultan del 
borden público internacional, de la regla locus regit 
»actum y de la autonomía de la voluntad» (1). 

A poco que se fije la atención en las precedentes 
palabras, se comprende que, si encierran innegables 
-verdades, distan mucho de expresar un sistema to- 
tol mente satisfactorio. 

Verdad es, por* ejemplo, que la ley sólo debe 
:aplicarse á las personas para quienes se dicta; pero 
^omo en una misma relación pueden intervenir 
ciudadanos de Estados diversos, sin que quepa 
cumplir al mismo tiempo todas las leyes que con- 
curren, ni el caso esté comprendido tampoco en 
ninguna déla tres excepciones admitidas por Weiss, 
^1 sistema de la personalidad del Derecho no con- 
tiene regla á la cuaKhaya de someterse el asunto y 
-deja, por lo tanto, sin resolver dificultades tan im- 
.portantes como numerosas. 

Contradictores (2) y partidarios de la doctrina 
han reconocido en ella la insuficiencia que acaba 
<de notarse. 



(1) Oft.cí^., págs. 512-513. 
<2) Véase Jitta, págs. 144-145. 
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SuRviLLE, por ejemplo, vátan lejos en este pun- 
to que^ proponiéndose establecer una simple limi- 
tación al principio de la, personalidad del Derecho^ . 
lo que hace en realidad es arruinarlo acogiéndose 
al sistema de Savigny. 

«Supongamos^ dice, que dos individuos están» 

»sometidos & leyes personales diversas, y que la 

^relación jurídica que recíprocamente los une debe- 

»ser juzgada seffún la ley personal. No hay motiva 

»apriori para preferir una ley nacional á otra; ¿qué 

)>convendrá entonces decidir? ¿Deberá entenderse 

»que las dos leyes se anulan mutuamente en cierto- 

»modo, y que ambas son inaplicables? Lo que con- 

»viene hacer consiste en analizar minuciosamente 

»y en su naturaleza íntima la relación jurídica 

»de que se trata. Hecho este análisis, es la natura- 

»leza propia y esencial de la relación la que indi- 

»cará la ley que ha de seguirse. Se aplicará, pues^ 

^aquí, ya que el principio de la personalidad es insu- 

»ficiente, la ley exigida por la naturaleza de la rela- 

»ciónde Derecho. Del mismo modo, en efecto, que 

»cada persona pertenece á una ley por su origen^ 

»cada relación jurídica pertenece por su naturaleza 

»á un principio positivo de Derecho que es precisa 

i>buscar» (1). 

. De estas últimas palabras de Surville resulta 
claramente que, á sus ojos, el verdadera principia 
fundamental de nuestra ciencia está contenido en la 



(1) Journal du droit intei^national prioé, 1889, p. 535. 
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doctrina de Savigny^ relegándose á segundo térmi- 
no la teoría de la personalidad del Derecho; pero 
aunque no se hiciese hincapié en este punto, por 
considerarlo ' opinión personalísima del ilustrado 
profesor de Poítiers, no por eso resulta menus 
francamente confesada la insuficiencia de aquella 
teoría en multitud de casos; para los cuales no hay 
solución posible ni en la regla ni én las excepciones 
ordinariamente admitidas, y expuestas por Weiss 
con la concisión que se ha indicado anteriormente. 
Para completar el sistema, sería necesario idear 
excepciones nuevas queden fuerza de multiplicarse^ 
vendrían á desnaturalizarlo, dejando reducido el 
principio de la personalidad á una de tantas reglas 
como en aquél pudieran comprenderse, y quitándole 
el carácter de norma suprema al lado de la 'cual 
ocuparan todas las demás situación subordinada y 
secundaria, y, en. la que vinieran á expresarse la 
índole y unidad del conjunto. 

Por otra parte, entre las excepciones de que ha- 
bla Weiss al condensar la opinión de la escuela 
que representa, figura una enteramente insosteni- 
ble, si se admite la doctrina por nosotros sentada 
en capítulos anteriores. La excepción del orden pú- 
blico, en efecto, implica una concepción defectuosa^ 
grandemente perturbadora en nuestra giencia, y 
ocasionada á las vaguedades, confusiones é incohe- 
rencias que en otro lugar se han señalado. Añádase 
á ésto que, tanto esa excepción como las otras dos 
que la acompañan y la regla que las preside, pueden 



"■^^^s^^f 
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unificarse (como hemos intentado nosotros) en un 
principio superior que las resuma; con lo cual di- 
cho está que el sistema de la personalidad del De- 
recho y á pesar del crédito que alcanza y de los au- 
torizados escritores que lo defienden, no es más 
admisible que los anteriormente examinados: por- 
que, como todos ellos, sólo expresa la verdad en 
parte, sin ofrecer solución satisfactoria y completa 
á los problemas de Derecho internacional priva- 
do (1). 



(1) En general, los sistemas citados en el texto no ofrecen 
la solución completa de los problemas de nuestra ciencia, 
desde el momento en que sólo atienden á las competencias 
legislativas. 



IIVOIOJB. 



CAPÍTULO I 
Concepto del Derecho internacional primado. 

!• Necesidad de determinar y definir el objeto que ha 
de estudiarse. Dificultades que se oponen á esa 
determinación y medios que pueden emplearse 
para resolverlas.— 2. El Derecho. Acepciones prin* 
cipales de esta palabra.— 3. Relaciones jurídicas 
internacionales. — 4. Examen del término privado 
en su aplicación al orden internacional. Procedi- 
miento que debe seguirse para precisar su sentido. 
— 5. Recapitulación de los datos obtenidos en el 
estudio precedente.^6. Consecuencias que de él 
se deducen. Inclusión de las competencias penales 
«n el Derecho internacional privado. Critica de la 
opinión contraria.— 7. Las palabras ^rtoaoío y /)ó- 
bíico no tienen el mismo valor cuando se las em- 
plea como calificativos del Derecho interno del 
Estado y cuando se las refiere al Derecho interna- ' 
«ional.— 8. Capitales sentidos de aquellas palabras 
•en la historia jurídica é imposibilidad de aplicarlo» 
^l objeto de nuestro estudio. — 9. El Derecho ¡nter-» 
nacional privado comprende toda clase de compe- 
itencias legisla ti vas y además las jurisdiccionales. 
— 10. Conclusión. . • 
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CAPÍTULO n 

Fundamento del Derecho internacional privado. 

i. Variedad de opiniones respecto al fundamento del 
Derecho internacional privado. — 2. Qué debe en- 
*■ tenderse ' por fundamento en general y cómo se 
induce el de nuestra rama del Derecho del con- 
cepto determinado en el capítulo precedente.— 

3. Diversidad legislativa y jurisdiccional entre lo& 
Estados. Extensión que alcanza la primera, y ne- 
cesidad de indicar las razones que la justifican. — 

4. El sujeto, medio, momento y grado de civiliza- 
ción como factores principales de la diversidad 
de las leyes. Referencia á la diversidad jurisdiccio- 
nal. — 5. Concurrencia de leyes y jurisdicciones» 
Carácter necesario de la comunicación interna- 
cional en los distintos órdenes de la actividad hu- 
mana. — 6. Contacto de soberanías que esa comu- 
nicación origina. — 7. Competencia preferente de 
una ó más soberanías en cada caso determinado. . 
Teoría de la hipótesis jurídica y su aplicación á 
este punto. — 8. Reducción á unidad del triple fun- 
damento del Derecho internacional privado. — 
9. Confirmación deductiva del concepto inducido 

en el capítulo anterior. 57' 

CAPÍTULO in 

£xamen critico dé las principales opiniones 

de los autores respecto al concepto y definición déL 

Derecho internacional privado. 

1. Razian de este capítulo.^2. £1 Derecho internacional • 
-T; pjriyadp no está reducido á resolver los conflictos 
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de leyes. — 3. Ni trata únicamente de armonizar la 
a))lícación de estas últimas. — 4. Ni se propone se- 
ñalar el limite al imperio de las reglas jurídicas. — 
5. Ni se concreta á establecer la autoridad extra- 
territorial de los preceptos legislativos. — 6. Ni 
comprende tan sólo las relaciones en que intervie- 
nen ex-tranjeros. — T.Expo^iciórr y crítica de la opi- 
nión de JiTTA. — 8. Juicio que merece la de Armando 
Lainé.— 9. Observación final.. . lOÍ 



CAPITULO IV 

Relaciones del Derecho internacional privado 

con otras ramas del Derecho y con otras ciencias^ 

comprendidas en la Enciclopedia jurídica. 

1. Asunto de este capítulo.— 2. Diferencias y relaciones 
entre el Derecho internacional privado y público. 
— 3. Diferencias y relaciones entreoí Derecho in- 
ternacional privado y el Derecho interprovincial. 
—4. Relaciones del Derecho internacional privado 
. con el Derecho transitorio ó ciencia del dominio 
temporal de las leyes.— 5. Relaciones con las dife- 
rentes ramas del Derecho interno del Estado.— 
6. Relaciones con la Legislación comparada.— 
J, Relaciones con la Filosofía del Derecho. . . . Í2T 



CAPÍTULO V 

£1 Derechp y la legislación en el prden . 
internacional privado. 

1. Solución racional y solución práctica de los proble- 
mas de Derecho internacional privado.— 2. Carác- 
ter «jupídico- de aquélla y eficacia obligatoria de 
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ésta. — 3. Universalidad de las reglas jurídicas. 
Objeciones de Harrison. —4. La universalidad de 
dichas reglas no es absoluta.— 5. Particularismo de 
las reglas legislativas. — 6. Totalidad de las prime- 
ras y deficiencia de las segundas.— 7. Carécter 
sistemático de las unas y ausencia del mismo en 
la otras. •.•• 145 

CAPÍTULO VI 

Fuentes de la legislación en el orden intemacioiial 
privado. 

1. Indicaciones preliminares.— 2. Los tratados. Su im- 
portancia. — 3. Valor transitorio de los mismos. 
Crítica de la opinión de Laurbnt. — 4. Las leyes 
interiores de cada Estado. Caracteres con que se 
presentan en las relaciones internacionales. — 5. La 
costumbre internacional é interior.— 6. La juris- 
prudencia de los tribunales. En qué sentido pue- 
de considerársela como fuente legislativa.— 7. La 
doctrina de los jurisconsultos. Influencia que ejer- 
ce sobre las fuentes anteriormente enumeradas. • 161 

CAPÍTULO vn 

. Reforma y progreso legislativos en el orden 
internacional privado. 

'!• Razón del plan é indicaciones generales. — 2. La cien- 
cia. Su misión. — 3. Acción científica individual. 
Libros. Revistas. Cátedras. — 4. Acción científica 
colectiva. Congresos y asociaciones internaciona- 
les. — 5. Acción social. Gestiones oficiales. — 6. Por- 
venir probable de la legislación en el orden inter- 
nacional privado. .«••.•.••••• 18^ 
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CAPITULO VIH 

Bnsayo de un sistema para resolver las cuestione» 
de competencia suscitadas en el orden internacional. 



1. Indicaciones preliminares.— 2. Principio fundada* 
mental para establecer la competencia de las leyes 
en materia de Derecho variable. Explicación y 
aplicaciones del mismo. -3. Posible aplicación de 
leyes extranjeras y dificultades que suscita. — 
4. ¿Está en contradicción con los derechos de la 
soberanía territorial?— 5. ¿Debe hacerse de oficio'^ 
—6. Modo de adquirir el conocimiento y probar ía 
existencia de la ley extranjera. —7. Consecuencias 
de su infracción.— 8. Límite opuesto á la eficacia 
extraterritorial de las leyes. Exposición y critica de 
la teoría del orden público.— 9. Distinción que 
debe establecerse entre las normas inmutables de 
justicia y las reglas de Derecho variable. Com- 
petencia directa de las unas y acción limitadora 
de las otras. — 10. Principio en que se funda la com- 
petencia jurisdiccional en las relaciones interna- 
cionales.— 11. Extraterritorialidad de las senten- 
cias, y dificultades que origina. Critica de la 
doctrina ordinariamente aceptada en este punto. 
—12. Unidad y caracteres del sistema expuesto. • 20^ 

CAPÍTULO IX 

Sistema de los estatutos. 

1. Observaciones preliminares.— 2. Precedentes de la 
teoría estatutaria. Explicación del principio ieges 
non valent extra tcrritorium staétientís, y razones 
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que hacen verosímil su predominio en la época 
feudal.— 3. Causas que determinan la aparición 
del sistema de los estatutos.— 4. Caracteres que 
éste presenta en sus comienzos. Reconocimiento de 
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